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UNE CONCEPTION MODERNE DU DROIT 


Étude critique. 


Il a fallu près d'un siècle pour”ouvrir au positivisme l'accès 


du domaine juridique. C’est un fait notable. Le besoin d’aller 


au plus urgent, la hâte de renverser tout d’abord la méta- 
physique et la morale traditionnelle en furent-ils la cause? 
Ou bien l’antique conception du vieux droit français, elle- 
même héritée des institutions romaines, semblait-elle assise 
sur des fondements rationnels trop solides, arc-boutée sur une 
trop longue expérience et sur les commentaires de trop nom- 
breux et trop savants juristes pour donnér prise aux attaques 
de la « science » moderne? Dans cette seconde hypothèse, la 
conception traditionnelle pourrait tirer de ses origines, de 
son ancienneté une présomption sérieuse en sa faveur. C’est 
le moins qu’on puisse dire. Pour une doctrine qui veut attester 
de sa consistance, quel est en effet le meilleur garant : cinq 
lustres de vie, ou vingt-quatre siècles? 

Car la théorie nouvelle, contemporaine de notre xx° siècle, 
compte au juste vingt-cinq ans d'âge. C'est en 1901 que 
M. Duguit publiait son premier livre : L'Etat, le drat 
objectif et la loi positive. Peu à peu, la pensée du savant pro- 
fesseur de la Faculté de Bordeaux mürissait. Trois ouvrages : 
Le droit social, le droit individuel et les transformations de 
l'État, Les transformations générales du droit privé, Les 
transformations du droit public venaient manifester au 
public les étapes de son évolution. Elle prenait sa forme 
achevée, peut-être définitive, au lendemain de la guerre dans 
les cinq volumes du Traité de droit constitutionnel\, et allait 
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marquer: sa majorité, non sans fracas, en. rompant visière 
avec la morale et Ja métaphysique scolastiques. Issues 
d’une même pensée qui n’a cessé de s’élaborer et de se par- 
faire sous l'impulsion des Aristote, des saint Thomas, des 
Bossuet et de leurs disciples juristes, ces deux sciences don- 
nent à la conception du Droit qui jusque-là s’appuyait sur elles 
k | une autorité morale plus précieuse encore que l'épreuve du 
RE” temps. Mais elles sont aussi, on doit l'avouer, des tutrices . 
408 gènantes pour l’esprit moderne. La science veut se suflire à 
| elle-même. Tout patronage n’est pour elle qu'une contrainte. 
Et c’est pourquoi, sur le terrain juridique, contre l’occupa- 
tion de ces anciens maîtres, contestée jusqu'à ce jour par les 
seuls matérialistes, M. Duguit revendique les droits d’une 


doctrine essentiellement positiviste. Seule, à ses yeux, elle : 3 
répond aux besoins du temps, à la nature des choses, à la #. 
tendance actuelle des esprits. La tradition ne s'est maintenue 4 
que par un appareil de fictions métaphysiques. Ces adjuvants 
commodes sont de pures constructions arbitraires de l’esprit. 4 


L'heure est venue enfin de nous en libérer. Le subjectivisme 
doit faire place à une doctrine objective qui ne méconnaitra 
i plus la réalité juridique. 

5H Cette pensée résolument novatrice inspirait les premiers 
ouvrages du professeur de Bordeaux. Fort du prestige que + 
lui ont conféré depuis lors son titre, son enseignement et ses * 
éerits, 1l la reprend aujourd'hui, mise au point et par endroits 


corrigée. 
Les cinq volumineux tomes du Traité donnent un peu l’im- 
pression d'une attaque de vaste envergure préparée de longue 
haleine par de premiers essais comme par des coups de sonde. 
Par ses principes et ses méthodes, par ses visées et ses abou- 
tissants, cette œuvre considérable mérite de la part de l’his- 
torien des doctrines et de la part du critique un regard attentif. 
La défense de l'adversaire n’avait point sujet d’être inquiète. 
Il savait la force de sa position : les alentours reconnus, les 
liaisons soigneusement assurées, la résistance mise à 
l'épreuve. Elle n’est point un îlot où se terrent les défenseurs 
attardés d’un ordre d'idées et de choses aujourd’ hui suranné. 
Mais aussi bien cette tentative reçut-elle pour accueil autre 
chose que le silence d’un paresseux dédain. Elle n’est que la 
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À plus e lui être personnelle. SAT 
Le débat qu'elle institue est d’une parfaite courtoisie: la à 
méthode révèle le souci de la probité ; l expression est toujours 
_ franche, généralement claire; elle répond à l'idée, l’une des 
_ plus radicales qu'il se puisse rencontrer en pareille matière. 
_ Enfin les applications concrètes aux progrès du droit moderne 
_ viennent opportunément soutenir l'intérêt du lecteur au cours 
de ces trois mille pages. NE 
Elles lui offrent le curieux exemple d’un savant dont les con- 
clusions le rapprochent de ceux qu’il désignait comme ses pie 6 
irréductibles adversaires. Erreur d'orientation? ] Mépriseinitiale 
sur la nature de l'objectif visé? Si chez ce lecteur, le point de 
vue du philosophe vient doubler celui du juriste, peut-être lui 
sera-t-il moins malaisé de discerner, avant le point de rapproche- 
ment, le point exact de divergence. Ainsi trouve sa place dans 
ces Archives, l'étude d’une œuvre qui, par son titre, s'annonce 

comme devant être exclusivement technique. 
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ESQUISSE GÉNÉRALE DU SYSTÈME. 


Sous ce titre : La règle de droit, le problème de l'État, le 
tome I du Traité de droit constitutionnel nous livre la concep- 
tion fondamentale du système. 

Avant de nous y arrêter à loisir, retraçons-en brièvement les 
grandes lignes. 

A la « construction juridique, individualiste, subjectiviste 
et métaphysique, qui, par la Révolution, nous est venue de. 
Rome et de la scolastique médiévale », conception désuète et 
trop rigide, aux « concepts métaphysiques de substance, de 
sujet de droit, de droit subjectif, sources de controverses sans 
fin, épuisantes et stériles », il faut substituer la notion « d’une 
règle ayant son fondement dans la société elle-même et impo- 
sant aux hommes d’un même groupe certaines obligations 
positives et négatives qui ne touchent pas à l'essence même 
des volontés humaines et ont seulement pour sanction la 
réaction qui se produit dans le groupe quand elles sont 
violées ». D'autre part, la conception « de l’État, puissance 
publique, pouvant imposer souverainement sa volonté, parce 
qu'elle est d’une nature supérieure à celle des sujets, est 
imaginaire; la prétendue souveraineté de l'État ne peut 
s'expliquer ni par le droit divin, qui implique une croyance au 
surnaturel, ni par la volonté du peuple, hypothèse gratuite, 
indémontrée et indémontrable... L'État est le produit d’une 
différenciation naturelle; à la notion de la puissance publique 
se substitue celle de service public; les détenteurs de la puis- 
sance publique (qui ne peut se légitimer que par les services 
qu'elle rend conformément à la règle de droit) ne peuvent 
légitimement la mettre en mouvement que pour assurer la col- 
laboration commune » (t. I, pp. VI à Vin). 

Faits incontestables, à en croire M. Duguit. Il ne reste plus 
qu'à en construire la théorie : œuvre réaliste et positiviste, 
« œuvre négative ÿ, déclare-t-il sans ambages, car il n’entend 
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pas dissimuler son programme et il y demeurera fidèle. Au 
cours des trois premiers volumes, nous assistons, en effet, à 
une série de démolitions successives. Droit subjectif, droit 
social : ce sont là notions à éliminer. Elles posent des pro- 
blèmes insolubles, car l'on ne pourra jamais connaître ni la 
nature intime de la volonté humaine, individuelle ou collec- 
tive, ni l’existence de la liberté. Ce n’est pas avec de telles 
formules mythiques qu'on résout un problème de science posi- 
tive! Un seul fait peut être l’objet d’une « constatation 
directe » : l’homme est un être conscient et sociable. De plus, 
en lui imposant de vivre en société, une loi s'impose par le 
fait même à lui. Loi de cause, agissant comme une nécessité 
physique? non pas, mais loi de but, norme juridique et sociale 
fixant l’objet et le but du vouloir humain, limitant et dirigeant 
son activité, s'imposant en fait sans modifier le caractère de 
son être, ni la substance de sa volonté, sans établir une hié- 
rarchie de volontés. 

La notion traditionnelle de devoir doit être, elle aussi, com- 
plètement bannie, parce que métaphysique ; de cette loi réglant 
la coordination, naît une obligation simplement sociale. 
Viendra-t-elle à être violée, aussitôt les éléments constitutifs 
de la société réagiront en vertu d’une tendance spontanée du 
milieu social à rétablir l’équilibre rompu. Jusqu'à nos jours, 
les doctrines individualistes ont méconnu le caractère social 
de l’homme.. C’est une grave lacune : « la norme sociale 
saisit le tout de l’homme », car l'élément constitutif irréduc- 
tible de tout groupement social, c’est la solidarité, fait per- 
manent, toujours identique à lui-même; solidarité par simi- 
litudes ou par division du travail, elle régit les actes dits 
sociaux, non les actes individuels (distinction dont le critérium 
est en perpétuelle évolution) dans le domaine économique, 
moral et juridique. Mais là encore, il faut écarter le problème 
d’un principe supérieur formulé «& priori; la seule obligation 
morale est celle de se conformer aux us et coutumes. Quant 
au caractère juridique, la norme sociale le revêt non point par 
la volonté. de l'État, ni par la contrainte légale, notions totale. 
ment indépendantes de celle de droit, mais par le fait que la 
masse des individus prend conscience de la possibilité d’une 
réaction sociale contre les violateurs, en d’autres termes, par 
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le fait qu’elle désire et provoque la mise en œuvre des règles 
normatives (qui déterminent les obligations sociales de 
l’homme) au moyen de règles constructives ou techniques. La 
règle normative sociale, économique ou morale, deviendra 
donc règle de droit, non par la décision du législateur positif, 
mais spontanément par la conscience que cette règle exige 
une sanction légale : ainsi certaines normes formulées dans la 
législation — par exemple la fameuse loi de 1910 sur les 
retraites ouvrières — ne sont pas encore règles de droit; 
inversement certaines règles de droit ne sont pas encore ins- 
crites dans les codes : telle aurait été, avant 1905, l'obligation 
du secours aux indigents infirmes et incurables. Finalement, 
la source créatrice du droit est donc le double facteur de cet 
état de conscience pénétrant le milieu social : le sentiment de la 
socialité et celui de la justice. 

Base fragile! s’écrièrent les premiers contradicteurs de 
M. Duguit. Mais ce dernier de répondre : peu importe, 
puisque, ne faisant pas de métaphysique juridique, je ne 
cherche pas à déterminer le droit idéal, supérieur et absolu ; le 
sentiment de justice lui-même n’est pas, en effet, la notion 
changeante du juste en soi, mais le sentiment naturel et per- 
manent, quoique relatif et contingent, de l'autonomie indivi- 
duelle, sentiment qui se manifeste sous une double forme 
sentiment de la nécessité d’une rétribution proportionnelle aux 
services rendus par chacun, et, d'autre part, d’une égalité 
aussi parfaite que possible entre les services et les valeurs 
échangées en vertu de la solidarité; plus brièvement, selon le 
mot de l’auteur (1, 52), c’est la distinction scolastique de la 
justice distributive et de la justice commutative. Si, à ce double 
sentiment, à la conviction que telle règle morale ou écono- 
mique est essentielle pour le maintien de la solidarité, s’ajoute 
la conscience au moins obscure qu’elle mérite une sanction 
coercitive, la règle de droit se trouvera constituée. 

M. Duguit, cependant, ayant repoussé les droits subjectifs 
des individus, rejette à plus forte raison la personnalité des 
collectivités ; le dogme sociologique fameux de la conscience 
collective est, à ses yeux, une simple fiction mentale, un pos- 
tulat « extra-scientifique, insoutenable », conduisant à 
l'absorption complète de l'individu. Le « support des normes 
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‘sociales ne sera done, jusqu'à preuve du contraire, que la 
conscience des individus » pris isolément (I, 63). Mais un 
sentiment individuel peut-il être le principe d’une obligation ? 
Oui, car il ne s’agit ni d’un devoir d'ordre métaphysique, ni 
d’un droit subjectif, hypothèse également métaphysique, mais 
bien du sentiment universel dont nous venons de parler : la 
violation répétée de telle règle révélera sa justice et sa néces- 
sité à la conscience de la masse; celle-ci s’insurgera, récla- 
mera l'intervention de la force du groupe en vue de la répres- 
sion et du châtiment, jadis assurés par la vengeance privée. 
Une telle obligation, complètement dépouillée de la notion 


« surnaturelle » et fausse d'un « commandement adressé par. 


une volonté supérieure », dispense de recourir à une « entité 


surnaturelle » supérieure à l’humanité ou même à une cons- 


cience collective dominant les consciences individuelles, = 
deux métaphores littéraires inventées pour les besoins de 
l’abstraction. — Comme la règle de mœurs et la règle écono- 
mique, la règle de droit trouvera sa force obligatoire et donc 
son support dans les consciences individuelles, car ce sont les 
individus qui pensent et agissent ensuite pour exercer la con- 
trainte sociale, sanction de leur sentiment individuel de socia- 
lité et de justice. Des faits contingents, qui donnent naissance 
à une norme juridique en perpétuelle évolution, variable selon 
les pays comme selon les temps : tel est, de l’aveu de 
M. Duguit, l'unique fondement, « purement humain », de la 
règle de droit. 

La coutume, la jurisprudence sont dès lors de simples modes 
de constatation de la règle de droit; elles ne peuvent en être 
la source, car elles n’édifient que des règles constructives. 
La loi positive elle-même se borne à « formuler et publier des 
règles normatives et constructives »; expression de la règle de 
droit, que le législateur constate, mais ne crée point, « elle né 
s'impose que dans la mesure où elle est conforme à cette règle. 
Mais il est certain que la loi peut étre présumée (telle) : … 
quels qu'ils soient, les gouvernants ne peuvent se maintenir au 
pouvoir que. si leurs actes et décisions répondent aux besoins, 
aux sentiments de la masse ». La force obligatoire de la loi ne 
lui vient pas de « l'impératif qu'elle semble... tirer de son 
origine gouvernementale, … mais de la norme juridique anté- 
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rieure à elle et créée par la conscience même de ceux auxquels 
elle s'adresse ». C'est, on le voit, le procès de la souveraineté 
étatique. « La loi positive est un A pour le juriste, une 
limite pour le juge et l’administrateur », rien de plus. 

« Produit spontané de la conscience juridique de l’époque et 
du groupe », la règle normative, ou droit objectif, s’étend aux 
rapports intersociaux, progressivement d’un groupe à l’autre, 
en vertu de leur solidarité. Elle s'adresse alors non pas aux 
groupes personnifiés, mais à leurs membres. « Sociale par son 
fondement, elle est individuelle dans son application. » D'abord 
économique et morale, elle perd ces caractères rudimentaires 
au profit du caractère juridique, en raison de la nécessité d’une 
discipline intersociale : le processus de formation est le même 
que pour la règle intrasociale. L'absence d’une autorité interna- 
tionale embarrasse M. Duguit moins que nul autre, puisque ce 
droit objectif, tout comme le droit objectif interne, n’est pas un 
ordre imposé par une volonté supérieure. Il ne s’en imposera 
pas moins aux gouvernants, c’est-à-dire « aux individus détenant 
le monopole de la force dans chacun des groupes »; mais il.ne 
régira point les États pris en eux-mêmes, « car ils ne sont pas 
plus des réalités personnelles que les groupes sociaux qui leur 
servent de support ([, 103) ». La force obligatoire de la norme 
juridique internationale n'implique ni l’existence d’un Super- 
Etat, ni même l’organisation effective d’une force pour en 
assurer la sanction, mais seulement une conscience interna- 
tionale se prononçant pour la nécessité de respecter cette norme 
en vue du maintien de la solidarité. Dans ce domaine, les forces 
de contrainte sont encore à constituer, les voies de droit ou 
règles constitutives n'existent donc pas. Elles se font jour pour- 
tant : les événements de la guerre ont provoqué un sursaut de 
cette conscience mondiale, qui a traduit ses sentiments dans les 
traités de 1919 et forcera tôt ou tard les gouvernants à agir. 
Le droit Dan social et intersocial, existe donc ; mais le droit 
subjectif, lui, n’exist& ni pour les cles tritée de nation, 
État) — car ls ne peut établir leur personnalité — ni pour 
les individus; la réalité de sa notion est indémontrable : elle fut 
seulement l’objet d’une croyance, qui devint d’ailleurs en fait 
«un instrument de transformation sociale et de création juri- 
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Telle est la théorie, assurément très étudiée, du doyen de 
Bordeaux. Le sens usuel des termes y est profondément trans- 
formé. Le droit objectif n’est plus seulement l’ensemble des 
dispositions législatives et exécutives, le cadre. où viennent 
s'insérer les droits subjectifs ou facultés reconnues par lui aux 
individus sur les personnes et sur les choses; c'est la norme 
suprême dictée par les exigences de la solidarité, que les gou- 
vernants doiventinterpréter, auxquelles ils doivent se soumettre. 
« Je pose la règle de droit; je l’aflirme comme un postulat 
indéfectible » (1, 111; cf. aussi 123). L'existence du droit objectif 
serait donc exigée par l’existence même de la société. L’on en 
voudrait quelques preuves. 

Des contradicteurs-élevèrent la voix dans les rangs les plus 
voisins des positivistes. En tête des sociologues, M. Davy reprit 
ses anciennes objections. À ses yeux, la savante argumentation 
sur laquelle s’appuye ce « réalisme négatif » n’est point exempte 
de toute faute de raisonnement. Cercles vicieux, d’abord : la 
norme sociale devient juridique quand la masse prend cons- 
cience de sa nécessité, mais à quel moment cette conscience se 
manifeste-t-elle? Il faudra d’abord la commune reconnaissance 
d’une valeur, qui peut fort bien ne pas correspondré à une 
utilité sociale : tel fut le cas déjà cité de la loi de 1910 sur les 
retraites ouvrières, dont la solidarité s’est passée et se passera 
longtemps encore. Un eritérium externe est donc nécessaire aux 
consciences. M. Duguit en a convenu. Aussi dans son nouveau 
Traité a-t-il introduit la notion de justice. Volte-face inattendue 
vers l’idéalisme, et, au surplus, contradiction : l’auteur des 
Transformations du droit public avait, en effet, au risque de 
confondre obligation et sanction, repoussé toute notion de 
souveraineté, comme impliquant l’existence d'une volonté 
personnelle, et repoussé par suite l’idée d’une obligation issue 
de l'autorité morale d’un idéal!. Il y a plus. Présenter comme 


1. Cf. Davy, Éléments de. sociologie, I, p. 75 à 81. La même critique de 
l'exemple choisi par M. Duguit est formulée par le doyen de Nancy. Cet échec 
de la loi de 1910, écrit-il, «ne signifie pas que le système. des retraites 
ouvrières obligatoires ne réponde pas dès maintenant aux aspirations de la 
conscience commune. Il s’y accorde, ni plus ni moins que mille autres formes 
de la prévoyance sociale, en particulier la retraite obligatoire des ouvriers 
mineurs dont le système fonctionne sans difficulté pour ce simple motif'que le 
législateur, jugeant par sa raison propre que l'obligation correspondait à la 
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unique critérium du caractère juridique de la norme sociale la 
voix des consciences elles-mêmes en quête d’un critère leur 
indiquant l'utilité de telle règle sociale, c’est revenir au pur 
subjectivisme et à l'individualisme. Or M. Duguit, assimilant 
a priori la société à un organisme vivant, avait fondé la règle 
de droit sur la solidarité seule, et souligné avec insistauce son 
caractère essentiellement objectif. Pour éviter une nouvelle 
inconséquence, une révision de l’idée capitale du système s’im- 
poserait donc. Jadis M. Davy avait reproché à son collègue de 
vouloir en vain et toujours par illogisme utiliser les éléments de 
la doctrine sociologique tout en écartant sans examen assez 
approfondi sa pièce maîtresse : le dogme de la conscience 
collective. Aujourd'hui, il précise (Éléments de sociologie, 
pp. 82 sqq.). et lui montre son impuissance à donner à la règle 
de droit une valeur idéale, pourtant nécessaire. 

Certains partisans du droit naturel avaient formulé des criti- 
ques analogues, touchant l'erreur initiale. Elles se répandirent 
de proche en proche jusqu'aux rangs des théologiens : impos- 
sibilité radicale de transformer la solidarité, loi de cause et pur 
fait, en une loi de but et en une obligation morale ; instabilité et 
imprécision du critérium permettant de reconnaître le caractère 
juridique à la norme sociale (économique ou morale); indéci- 
sion continuelle de la pensée de l’auteur, poursuivi par la 
crainte de la métaphysique. A la vue des conclusions, l'accord 
des contradicteurs apparut plus complet. Leurs formules 
différaient à peine, qu'elles vinssent du centre ou de la gauche. 
Doctrine purement anarchiste, déclarèrent M. Hauriou et 
M. Esmein à M. Duguit refusant de reconnaître à l'État un 
pouvoir de droit; doctrine équivoque et contradictoire, répétait 
M. Davy (op. cit., p. 39), car ou bien la règle de droit n’a pas 
d'autorité idéale et l'Etat n’en acquiert pas davantage; ou bien 
elle possède cette autorité de droit, mais alors aussi l'État et 
l'individu cessent d’être de purs fonctionnaires sociaux pour 
revêtir une valeur personnelle; d’autre part, la conscience 
ayant pour objet propre de concevoir un idéal, l’on doit recon- 
naître un véritable droit à la volonté, tant collective qu'indivi- 
duelle, si elle se révèle comme étant au service de l'idéal ainsi 
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défini. Au surplus, le fait que la souveraineté peut prendre des 
formes diverses n'autorise pas à nier son existence. 

D'autres objections, plus vigoureuses, se tirent entendre à 
droite. Tous les tenants du droit naturel devaient s'élever, en 
premier lieu, contre la négation des droits subjectifs. 
M. Duguit semble en effet confondre ici deux problèmes : de 
tels droits, objectait M. Geny, ne supposent pas nécessairement 
« une qualité substantielle de l’homme rendant la volonté de son 
titulaire supérieure aux autres volontés » (op. cit., p. 181). Pour 
lillustre doyen de Nancy, droit subjectif et sujet de droit sont 
des concepts artificiels, des constructions purement techniques. 
Sans aller jusque-là, notons du moins avec lui, que le droit 
} subjectif, étant un pouvoir de vouloir sanctionné par la loi (peu 
1 importe laquelle, pour l'instant), conduit à la reconnaissance 
| d’une hiérarchie non pas dans les vouloirs physiques, mais bien 
40 plutôt dans leurs pouvoirs moraux, dans leurs titres. Cette 
| hiérarchie, M. Duguit est contraint de la reconnaître sous une 
| autre forme et de lui assigner un fondement. A cette fin, 
4 il choisit l’ordre et la solidarité. Or ce ne sont là que des faits; 
ils peuvent constituer et constituent réellement un bien, mais 
ne peuvent fonder une règle de droit, car ils sont contingents et 
ne peuvent se suflire à eux-mêmes ni s'expliquer eux-mêmes. 
C’est à ce stade, à ce stade seulement, mais aussi de toute 
nécessité, que doit intervenir le « primat métaphysique et 
volontariste de la volonté ». Exigence inéluctable dont on 
lançait, de Nancy encore, une formule moins abstraite : « [n’est 
pas plus légitime d’apposer l'étiquette : « ceci est le droit » sur 
un simple état de fait, que d’apposer celle d’« hygiène » ou 
d’ «urbanisme » sur un taudis »!. Sans une volonté suprême et 
transcendante pour dire et créer le Droit, on semble acculé à 
une double alternative : ou le fait fonde le droit — c'est la 
doctrine de la force — ou il ne faut plus parler de droit — c’est 
la thèse, plus radicale, de l’anarchisme —; entre Hegel et Jean 
Grave, il faut choisir. 

Inquiet d’un voisinage aussi peu attirant, M. Duguit croit 
trouver une voie intermédiaire. Il sacrifie les droits subjectifs ; 
il retient les fonctions sociales dans le domaine privé, les 


1. G. RENARD, Le Droit, la Justice et la Volonté, p. 83. 
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services dans le domaine public; ilrejette la puissance publique, 
mais il sauvegarde les gouvernants en tant qu'individus. Une 
telle conception défrise nos juristes, car ils n’ont pas coutume 
de bâtir en l’air. Que l'État ne possède pas une souveraineté, 
ils l’admettent en un sens, et sur ce point le bouleversement 
poursuivi dans le Traité offre l'avantage d’ébranler « le prétendu 
dogme de la souveraineté nationale, hypothèse gratuite et 
postulat inutile ». Seulement ils ajoutent : à défaut de souve- 
raineté, l’État doit conserver du moins une autorité, en droit 
comme en fait. Or, en droit comme en fait, elle se confondra avec 
celle de la règle juridique, dont il sera l'interprète. Le pro- 
blème fondamental de l’origine du droit réapparait donc immédia- 
tement. Peut-être en vue d’en esquiver les difficultés et de 
marquer l'insuffisance de la solidarité à fournir un tel fonde- 
ment, M. Duguit dépouille l’homme, tout comme l'État, du 
caractère de personne, facteur et symbole de sa dignité, et 
refuse au premier l’attribut métaphysique et moral de volonté, 
au second celui d'autorité. 


CHAPITRE II 


LA RÈGLE DE DROIT : LIBERTÉ ET OBLIGATION. 


| 


ht inutie hs cs 2 


NP PT 


Origine de la règle de droit, fondement de l'autorité, source 
du droit subjectif : ces trois questions, dont on devine l'impor- 
tance dans la science juridique, supposent résolu un problème 
moral : l'origine de l'obligation. La réponse à donner dépend 
elle-même de la solution adoptée pour un autre problème qu'il 
faut examiner en premier lieu : celui de la liberté. M. Duguit, 
contraint de l’aborder, se contente d’une solution négative, 
tranchante et sommaire. La reconnaissance de la liberté conduit, 
en effet, à certaines déductions gênantes pour un positiviste. 

Si l’homme est libre, il peut ne pas obéir à la loi de la soli- 
darité; celle-ci, dès lors, n’est pas une loi de cause; elle 
assigne bien un but, mais est-elle une loi? Pour avoir droit à 
ce nom, elle doit obliger en vertu d’un titre, moralement et 
sans porter atteinte à la liberté physique; et ce titre, elle doit 
le tenir d’un principe transcendant, d’une autorité souveraine, 
sinon elle ne peut donner naissance qu’à une convenance, à 
une obligation tout-à-fait imparfaite : pour se laisser conduire 
jusque dans sa vie privée, l’homme réclame en droit autre 
chose qu'un impératif kantien; celui-ci, en fait, sera sans 

* autorité sur les sceptiques. Dès lors, l'absence de réciprocité 


d dans le respect des obligations solidaristes n'enlèvera-t-elle 


pas en fait — donc aussi en droit, selon la doctrine:positi- 


visite — tout motif à la soumission bénévole des citoyens 


honnêtes 2? 


Il nous faut une « règle de droit absolue ». Puisque la 
« règle de droit sociale » (cf. 1, 56) est impérative en ce sens 
seulement qu’elle est le statut social qui lie nécessairement 
tous les membres du groupe », déclare M. Duguit lui-même 
(I, 38), puisqu'elle n'est que « la condition du maintien de la 
vie sociale », il faut nous montrer que la collaboration à la vie 
sociale est pour l'homme une obligation catégorique, et non 
une simple convenance, source d'obligation imparfaite. « La 


soit contraire à la solidarité » (III, 630), mais en vertu de quel 
titre? Le titre que lui donne la conscience de la masse? Mais 


si l'individu n’est rien —et M. Duguit s’acharne précisément 


à le diminuer —, une somme d'individus ne représentera jamais 
qu'une valeur nulle. Et même s’il est quelque chose, en vertu de 


quel LA sa volonté pourrait-elle prévaloir, puisque la 


norme « s'impose en fait » aux hommes, mais « ne modifie 
d'aucune façon le caractère de leur être, la substance de leur 
volonté, n’établit point une hiérarchie de volontés »? 
= Maintenant, M. Duguit joue sur les mots et voudrait nous 
donner le change en transformant une prétendue nécessité 
d’ordre physique en une obligation morale. Il est pris dans ce 
dilemme : ou bien la solidarité régit des actes libres, elle est 
alors loi de but, mais elle réclame un fondement moral et méta- 
physique; ou bien elle régit des actes non libres, elle est alors 
loi de cause, M. Duguit tente d'échapper par un geste élégant : 
« J’écarte l'assimilation de la société à un organisme et la 
croyance extrascientifique à la liberté, et je pose la norme 
sociale comme une loi de but » (1, 20). « Il faut admettre 
l'existence de cette norme comme un postulat... Je la pose 
existant en soi et pour soi» (1, 123). Nous voici au point fon- 
damental du système; ne toucherions-nous pas du même coup 
son point faible? Que «la vie sociale civilisée » soit impossible 
sans une règle normative, nous le concédons sans peine. Mais 
que cette règle soit la solidarité, que les individus en aient 
« une conscience plus ou moins claire qui leur impose des 
actions et des abstentions », c’est là tout le problème; et ce 
n'est pas le résoudre que d’affirmer sans argument : parce 
qu'une règle est nécessaire et que la solidarité se manifeste 
comme un besoin, ces deux nécessités, l’une de droit (a 
priort), l’autre de fait (constatée a posteriori) se confondent. 
Pourquoi écarter de plano l'hypothèse d’une volonté supé- 
rieure? Faute contre la logique, et, du même coup, erreur de 
psychologie quand on définit la norme juridique : « une règle 
de conduite, une règle de volontés, … qui formule un impératif 
d'action ou d'abstention » (I, 124). Essayons d’éclaircir ce pro- 
blème dont la solution, grosse de conséquences, constitue le 


fond du débat. 
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È M. Geny, dans une heureuse distinction, a dénoué la con- 

_ fusion que son collègue maintient entre les lois physiques et, 
__ les lois juridiques en insistant sur leur similitude avec deux 
autres groupes de lois qui présentent un caractère intermé- 

_ diaire : les lois économiques et les lois morales. Nul ne mécon- ÉHERPAS 
ne 4 naît la force impérative des unes et des autres, pourquoi, 6 
+ demande-t-on, la refuser aux normes juridiques? Le juriste F5 
ha lorrain répond : « Dans l’ordre économique, il importe de 
séparer les lois naturelles qui régissent les phénomènes et F4, 
ee qui, alors même que ceux-ci consistent parfois en actes volon- 
___ taires des hommes, déterminent leurs rapports avec autant de | 
* rigueur que les lois de la nature »; si de ces lois économiques 
x se dégagent certaines règles de conduite pratique, qui seules 
à méritent la dénomination de normes, elles sont basées en 
| __ partie sur (ces) lois naturelles, en partie sur des directions 14 
morales, constituant également des préceptes supérieurs, sans 
lesquels l’action reste absolument désemparée. Quant aux 
normes morales proprement dites, si on les réduit aux règles 
de mœurs pratiquées dans un pays donné, comme semble faire 
L. Duguit, la faiblesse de la sanction qui s'attache à leur 
méconnaissance s'explique précisément par la ténuité du 
principe de conformisme social, où elles puisent pourtant leur 
seule raison d'être;'et, si l’on y comprend les directions plus 
hautes tendant à un affinement des buts de La vie, il est trop 
clair qu’à défaut de préceptes révélés par une puissance sur- 
naturelle, elles ne puiseront leur énergie effective qu’en des 
principes issus des spéculations idéales de la raison !. » 

Par là se trouve écartée une première solution, que propo- 
sait M. Duguit (cf. supra, chap. 1) : la justification des lois éco- 
nomiques et des normes sociales, donc aussi des normes 
juridiques, par un certain contenu de conscience. En d’autres 
termes, sé la règle de droit est une loi de but, elle exige un 
fondement rationnel d'ordre supra-terrestre. Cette hypothèse 
est-elle la vraie? la véritable norme juridique ne peut-elle être 
en aucune façon une loi de cause? c’est ce qu'il nous faut 


établir. 
Plaçons-nous dans la première alternative envisagée plus 
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haut : l'homme est intrinsèquement libre. Dans cette hypo- 
thèse, la solidarité pourrait constituer une loi de but; mais 
est-elle une loi? M. Duguit la qualifie d’ « obligation simple- 
ment sociale » ([, 20). Terme obscur, dont la portée se précise 
dans un sens tout à fait matériel par ce commentaire qui 
l'accompagne : la norme économique ou sociale ne devient 
juridique que par l’assentiment de la conscience de la masse 
qui juge opportune de la sanctionner par la contrainte 
sociale. Cette contrainte forme donc, finalement, le seul fon- 
dement du droit : l’homme s’y soumet uniquement parce que, 
ayant de cette règle une « conscience plus ou moins obscure, 
quelque primitif qu'il soit, il a au moins l'intuition que, s’il 
ne s’y conformait pas, le groupe social tout entier réagirait ». 
Sur cette base toute matérielle, la norme juridique ne 
devient-elle pas tout simplement loi de cause? Elle traduit, 
dira M. Duguit, le sentiment de socialité et de justice. Sans 
doute, mais un tel sentiment perd toute valeur idéale, pour 
ne garder qu'une valeur pragmatiste, si, comme le suppose 
l’auteur, il exprime seulement une utilité commune et non 
l’idée du juste en soi. Le solidariste à la foi robuste s’y sou- 
mettra comme à une loi de but; le paisible citoyen que n’au- 
ront pas convaincu les savants arguments exposés plus haut 
et, davantage encore, l’anarchiste la subiront «comme une loi 
de cause, car s'ils la respectent sans attendre les mesures 
coercitives, leur soumission apparente sera en réalité com- 
mandée par la crainte du gendarme. La liberté physique de 
l'homme est respectée pour un temps, mais combien précaire, 
puisque, sans tarder, en vertu des « règles constructives » 
ou voies de droit, interviendra « un détenteur de la force à 
l'effet d'imposer par la contrainte la réalisation du droit ». A 
parler franchement, dès l’abord, une telle perspective abolit 
tout simplement la liberté extrinsèque!. Et il le faut bien, 
puisque, nous l'avons dit, ce soi-disant impératif d'action ou 


1. Celle contrainte, on le voit assez, diffère totalement de la sanction dans 
la vie future, aflirmée par la morale chrétienne. Cette sanction toute morale 
laisse intacte Ia liberté physique de l'homme et méme sa liberté morale 
(entendue au sens d'absence de toute pression ou violence exercée sur la 


volonté); en d'autres termes, elle laisse intacte la liberté extrinsèque; elle ne 


peut influencer que son jugement, et ne supprime chez l’homme que l’auto- 
nomie au sens kantien du mot. 
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e l’homme d'autre valeur que l'impératif catégorique de Kant, 
c’est-à-dire une valeur toute subjective et pratiquement nulle. 


seconde alternative, en refusant d'admettre comme probable 
la liberté intrinsèque de l’homme — sans la nier formelle- 
ment —!. « La norme juridique lie nécessairement les indivi- 


loi sociale s'impose à eux : celle qui les oblige à ne pas vivre 
en Robinsons. Loi inéluctable non seulement par suite de la 
réaction sociale, mais en raison d’un vrai déterminisme psy- 
<hologique : « L'homme est un être conscient de ses actes, il 
agit en vertu de motifs déterminants. Peu importe d’ailleurs 
qu'il les choisisse librement ou non, c’est là un point qui n’a 
pas d'importance scientifique. Le fait indiscutable est que 


5 l’homme est un être conscient, conscient de ce qu’il veut, 
À ; conscient du motif qui le détermine à vouloir et à agir. Cette 
à __ volonté de l’homme est libre, disent les uns. Elle est absolu- 
pe _ ment déterminée par les faits, par les conditions psychologi- 
3 ques, physiques; elle est déterminée fatalement, disent les 
autres. Nul ne le säura jamais. La seule chose certaine, 
É: , parce qu'elle est directement constatée par l'observation, c’est 
3 que l’activité de l’homme apparaît comme cause ‘consciente 
DAS d’un but ».. Aussitôt après : « Tout acte de l’romme apparaît 
34 comme prenant $a cause efliciente ou motrice en lui-même. 
# T1 est condition d’une série de faits inconscients; mais il 


trouve sa cause en lui-même ou plutôt dans l’aperception cons- 
ciente qu'a l'homme qui fait un acte de volonté. » Cette ana- 


4. « La question de la nature et du fondement du droit subjectif _es£ inso 
« luble parce que s’il est un pouvoir, une qualité de la volonté humaine, pour 
« déterminer en quoi consiste ce pouvoir, cette qualité, il faudrait connaître 
« la nature intime de la volonté humaine. Or cela l’homme ne le peut paset 
« ne le pourra jamais, parce qu'il y a là un élément qui échappe à sa percep- 
« tion. Depuis qu'il y a des philosophes et qui pensent, ils discutent la ques- 
« tion de savoir si l'homme a une volonté libre et la solution de la question 
« n’a pas fait un pas. On n’est même pas d'accord sur la solution de la ques- 
« tion (I, 7). » Le problème psychologique de la liberté est indépendant du 
problème moral de l'obligation et du droit subjectif : nous le montrerons 
plus loin. Mais, dès à présent, notons que le désaccord des esprits sur le 
premier ne prouve nullement que la thèse antidéterministe el spiritualiste 
soit sans valeur : le nombre de partisans considérables qu’elle a réunis dans 
les seuls rangs des scolastiques interdit à lui seul une appréciation aussi 
légère. Quelle doctrine n’a jamais rencontré de contradicteurs ? 
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D M. Duguit semble même aller plus loin et se rallier à la 


dus » (1, 38); par le fait même qu'ils vivent en société, une 


PR ee Las SE RE TL CORP NP RAR, DJ TT PEN IRES 


18 ARCHIVES DE PHILOSOPHIE. As ere LYT280] 
k Lol 


lyse pose un nouveau problème, celui de la conscience. Et les 

lignes suivantes ne nous acheminent point vers la solution 

toujours attendue : « L’acte de volonté (du chauffeur qui met le 

moteur de sa voiture en mouvement) trouve sa cause en lui- 

/ même ; il n’est pas causé par un autre fait, mais il est déterminé 

#0 par un but poursuivi consciemment; et il devient la condition 
d’une série de faits inconscients... » ([, 12). 

Notre juriste suppose ici toute une théorie, — métaphysique, 
quoi qu'il en dise, — que nombre de philosophes les plus 
étrangers à la scolastique ne sauraient admettre. Tout lecteur 
non prévenu en faveur de l’un ou l’autre des systèmes qui aflir- 
ment ou nient le libre arbitre réclamera ici quelques arguments. 
Au surplus, la pensée de l’auteur est singulièrement indécise : 
il n'ose pas nier en termes catégoriques l'existence de la 
liberté ; il s’en passe, comme d’une théorie indémontrable et 
superflue ; et lorsqu'il s’agit de déterminer l'influence du milieu 
sur l’homme, il ne se prononce pas avec franchise : « Sol, 
climat, race, voilà autant d'éléments qui agissent sur les faits 
sociaux et qui échappent à la conscience humaine. Leur action 
est certaine », non exclusive, ajoute-t-il, assez forte cependant 
pour que, chez l’individu, « la conscience qu'il aurait pu ne pas 
choisir le but qui finalement l’a déterminé » ne puisse pas être 
une illusion, En somme, les actes humains « ne sont pas le 
produit d’une force aveugle et inconsciente, se succédant les 
uns aux autres, se causant les uns les autres, tels que nous 
apparaissent les faits physiques. Ils sont le produit d’une 
détermination consciente de but, d’une manifestation spontanée 
produisant une certaine quantité d’énergie, dans une direction 
ou dans une autre, suivant un choix fait consciemment (plus 
haut, l’auteur ajoutait : je ne dis pas librement) » (I, 15). 

Nous n’entreprendrons pas ici de discuter la doctrine déter- 
ministe, ni la valeur de l’exemple cité plus haut, puisqu’aussi 
bien M. Duguit ne tente de démontrer ni l’une ni l’autre, et 
bannissant de son ouvrage toute métaphysique, refuse à la 
psychologie elle-même droit de cité. Nous retiendrons seule- 
ment l’usage qu’il compte faire de cet exemple pour étayer sa 
théorie. 

« Cela posé, poursuit-il, la loi sociale, dont nous avons 
reconnu l'existence, ne peut pas être une loi de cause, 
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puisqu'elle s’applique aux actes volontaires et conscients de 


l’homme. Elle ne peut être qu'une loi de but, une règle, une 


norme qui dirige et limite l’activité de l’homme, qui fixe l’objet 
de son vouloir, qui lui interdit certains actes et lui en impose 
certains autres. » Oui, sans conteste, répondons-nous, elle est 
une loi de but en tant qu’elle assigne un but (le service social) 
aux actes volontaires et conscients. Mais ici, M. Duguit essaye 
de nous donner le change en nous présentant le problème 
comme résolu : il est simplement reculé d'un cran, et se pose 
à nouveau, identique quant au fond, plus élevé et plus délicat 
dans sa forme. En effet, le but est-il assigné à des êtres libres 
ou à des êtres déterminés ? 

Si ces êtres sont déterminés, et M. Duguit semble l’admettre 
comme parfaitement possible dans les passages cités à l'instant, 
la norme juridique assigne plutôt une destination qu'un but; 
mais alors elle ne‘diffère en rien d’une loi de cause, car l'homme 
accomplit tel ou tel acte social uniquement parce qu’il est dirigé 
par elle, les motifs qui le décident étant sans doute conscients, 
mais en aucune manière « siens »; dès lors aussi, nous ne 
voyons pas du tout de quel droit l’on repousse l’assimilation 
entre faits sociaux et faits biologiques. L’on nous présente la 
sociologie comme une « science normative »; elle demeure bel 
et bien au rang de science purement descriptive. 

Admettons même l'interprétation la plus favorable des 
formules de notre auteur citées plus haut, et supposons que la 
reconnaissance d’un libre arbitre, même comme simplement 
possible — il ne prétend pas le nier d’une manière absolue —, 
ne soit pas en contradiction avec elles. Dans cette hypothèse 
encore, la règle juridique ne peut recevoir le nom de loi de 
but que vidé de son sens. Si la liberté intrinsèque — ou le libre 
arbitre si l’on préfère — est sauve, la liberté extrinsèque ne 
l’est point du tout; il y a en effet une véritable contrainte morale 
dans la perspective de la réaction réflexe de la société — et dans 
cette sanction légale, notons-le, réside, de l’aveu de M. Duguit, 
« la seule force obligatoire de la loi » —. En d’autres termes, 
la liberté reste intacte à l'échelon inférieur, les mobiles qui 
commandent immédiatement les actes sociaux n'étant point 
déterminants dans l’hypothèse présente, mais elle disparait au 
stade suivant, puisque la menace du gendarme est suspendue 
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trant. 


En somme, nous nous trouvons en présence d’une contrainte 


extérieure, d’une non-liberté. Dès lors une question nouvelle 
se pose : pourquoi y a-t-il contrainte dans la société? Afin 
d'éclairer ce point final, reprenons l'exemple proposé par 
M. Duguit luitmême. L'acte du chauffeur d’automobile qui met 
son moteur en marche est déterminé par un but poursuivi 
consciemment; soit, en ce sens qu'il est commandé par la 
poursuite d’un bien présenté par l'intelligence. Mais de quel 
« commandement » s’agit-il ici? Non pas d’un déterminisme 
psychologique, hypothèse que nous avons examinée, pour 
l’écarter d’ailleurs et reconnaître que, même exacte, elle exelu- 
rait toute loi de but; nous supposons au contraire que l’acte 
d’obéissance à la norme juridique, ou acte de service social, est 
un acte de libre arbitre, et M. Duguit, admeftant qu'il peut en 
être ainsi, est bien tenu de nous suivre dans cette hypothèse. 
Alors, lui demandons-nous, par quoi le citoyen sera-t-il déter- 
miné à se soumettre à la règle de droit si la persuasion ne 


suflit pas? Par la perspective de mesures coercitives, sans 


doute. Dès lors non seulement l’acte du chauffeur, acte de 
service social par hypothèse, sera déterminé par le but cons- 
cient qu'il veut atteindre, mais aussi sa volonté même sera 
déterminée par la contrainte, ou du moins par sa perspective. 
Cette contrainte sera réalisée, par exemple, sous la forme d’un 
gendarme venant, revolver au poing, intimer au chauffeur 
l’ordre de démarrer. Nous aboutissons donc bien à la constata- 
tion d’une « non-liberté » — ïl ne peut en aller autrement 
lorsqu'il s’agit de faire qu’un être intrinsèquement libre 
choisisse un bien social auquel il pourrait préférer un intérêt 
personnel — et nous retrouvons du coup le problème identique, 
sous une forme plus délicate même, disions- nous, car il s’agit 
désormais de la source du droit et de l'obligation, du fondement 


de lautorité : de quel droit, le gendarme impose-t-il au 


chauffeur l'acte conscient et volontaire, mais non extrinsèque- 
ment libre, de démarrer? Je représente la société, répondra 
l'agent de la force publique. Le modeste chauffeur réclamera 
un « complément d'informations » : « Qu'est-ce que la société ? 
et puis, qu'elle produise ses titres! — La solidarité, le bien 


comme une épée de Damoclès sur la tête du citoyen récalei- 
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gén Mais le chauffeur renouvellera sa question, il 


_exigera des preuves, car de la sociologie, il connaît le seul 4 
_ mot : Liberté, pour l'avoir vu inscrit au frontispice de l’école à 
publique du quartier. Et si d'aventure un juriste survient, FEES 
il réclamera les mêmes précisions, car les développements, pre 1 
pleins d’intérêt sans doute et fort bien agencés, au moyen des- 
quels le distingué professeur tente de se dérober à l’inéluctable DE 


dilemme ne l’auront pas ébloui. Celui-ci n’a point tort assuré- | 
ment d’aflirmer que l'obligation plonge une de ses racines dans 
la conscience, mais, comme Kant, il néglige de nous prouver 
Pobligation d'obéir à ce commandement; ce serait d'autant plus 
nécessaire que, à la différence du philosophe allemand, il place % 
cette source unique de l'obligation dans la conscience de la 
masse, ou, si l’on préfère, dans la masse des consciences et non 
dans la conscience propre de chaque individu, la mieux qualifiée 
entre tous les organes du corps social pour transmettre un 
impératif! | é 
En bref, ou l’homme est soumis au déterminisme : la norme à 
| juridique de la solidarité régit alors les actes volontaires et 
4 conscients de l’animal social, mais comme une loi de cause; ou 
: bien l’homme jouit du libre arbitre. Dans ce dernier cas, ou 
| elle puisera sa force obligatoire dans la seule réaction collec- 
tive et régira des actes libres intrinsèquement mais non pas 
extrinsèquement ; elle sera donc, là encore, une loi de cause; ou 
bien elle trouvera cette force dans l'idéal qui incitera à une 
soumission bénévole, mais un tel idéal, à base de désintéresse- 
ment, sera en fait sans poids sur les esprits s’il n’est appuyé 
par une morale et une religion; et pour ceux mêmes que sa 
modeste grandeur impressionnera, il aura la valeur d'un 
sentiment, non d’une doctrine logique qui résout les problèmes | 
aussi haut qu'ils se présentent. Dans les deux premières hypo- 
thèses, la norme juridique, loi. de cause, asservit l’homme 
comme s'il n'était pas être raisonnable avant d’être animal 
social; dans le troisième cas, elle respecte si largement la 
liberté et traite si bien l’homme en être épris d’idéal que pour 
devenir une règle de but, elle cesse d’être une loi, un impératif. 
Le Traité de droit constitutionnel est le premier ouvrage 
où le juriste de Bordeaux se rallie à la troisième hypothèse. 
C'est un progrès. Mais le pas décisif reste à faire : reconnaitre 
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que l'existence de la volonté, soit humaine, soit divine, peut 
faire l’objet d’une démonstration scientifique. Tant qu'elle sera 
faussée à son point de départ par ce préjugé positiviste, la 
tentative suprême de M. Duguit en vue d'établir une science 
juridique amorale et areligivuse sera vouée à l’échec : l’édifice 
sera peut-être savamment disposé, mais il demeurera construit 
sur le vide. 

Cette première concession en entraînerait une autre. Tout 
essai de démonstration sérieuse de la liberté humaine conduit 
à la découverte du véritable concept de liberté. Le Traité de 
droit constitutionnel nous la présenterait. là où elle se trouve 
de fait, dans l’activité psychologique de l’homme, non dans le 
domaine moral de l'autonomie individuelle. En d’autres termes, 
il définirait l’homme : un être capable d’autodétermination 
dans les limites d’une règle morale, et non pas : « une énergie 
consciente et autonome » (I, 14) qui pourrait bien n'être pas 
libre. L'auteur éviterait du même coup cette contradiction qui, 
d’une doctrine tout individualiste et essentiellement subjec- 
tiviste, le mène à des conclusions sociologiques par une série 
ininterrompue de déclarations de foi objectiviste et antiindivi- 
dualiste. Dès lors aussi, il se dispenserait de l'obligation 
délicate, où il se met et à laquelle il se dérobe, de nous expli- 
quer comment d’une masse de consciences individuelles peut 
naître une norme collective. Il ne se verrait plus contraint de 
recourir à un critérium tout pragmatiste et presque matéria- 
liste de la légitimité des gouvernements. Enfin, il se libérerait 
de son horreur native pour toute hiérarchie de volontés : le 
fondement ultime de l'obligation deviendrait une découverte 
facile; l’explication de la souveraineté, du droit de com- 
mander et de punir ne serait pas moins aisée. La personne 
humaine, il est vrai, prendrait une dignité éminente ou du 
moins plus haute ; ce serait la résurrection du droit subjectif. 
La science et la technique du droit positif n’en souffriraient 
en rien. 

M. Duguit, disciple avoué de Comte, attiré par les socio- 
logues contemporains, s’écarte en fait tour à tour du maître et 
des disciples pour se rapprocher du kañtisme plus peut-être qu’il 
ne le voudrait. Négation de toute réalité transcendentale, de 
toute hiérarchie, possibilité sous-entendue d’un déterminisme 
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social : le succès d’une attaque lancée d’un tel point de départ. 


semble d'avance compromis, à moins peut-être-que par une voie 


détournée elle n’emprunte à la morale traditionnelle les con- 
clusions que cette dernière avait établies, suivant une ligne 
plus droite et plus sûre, dans le prolongement de la métaphy- 
sique scolastique. 

L'acte juridique trouve son effet juridique non point dans 
l'acte volontaire, simple condition, mais dans le droit objectif. 
Le sujet de droit n’existe point : l’individu est bien doué d’une 
volonté consciente ; il est considéré comme soumis aux lois de 
but; la règle de droit le protège socialement dans ses intérêts: 
mais aucun droit subjectif ne lui appartient; il n’est même pas 
sujet du droit objectif (I, 322). La personnalité morale ne serait 
qu'une création fictive de la technique juridique, et notion 
fausse (1, 348); la fondation, « l'affectation d’une richesse à un 
but sans qu'il y ait un sujet de droit pour la recevoir » (I, 382); 
la puissance politique, « un fait qui n’a en soi aucun caractère 
de légitimité ou d’illégitimité (I, 495); le principe d’autorité, 
une formule vide de sens; les gouvernants, « des individus 
comme les autres » ([, 511), « qui ont toujours été et seront les 
plus forts en fait » (1, 500), mais qui « n’ont point le droit 
subjectif d'imposer leur volonté » (1, 513), car un tel droit 
devrait être fondé sur un droit naturel des individus, « notion 
incompréhensible qui repose sur un cercle vicieux »; l'Etat, 
« fondé sur la force, mais (une force) légitime lorsqu'elle 
s'exerce conformément au droit » (I, 519); le droit interna- 
tional enfin, un ensemble de normes intersociales, fondées non 
pas sur l’adhésion volontaire d'États qui, n'étant point per- 
sonnes, ne sont pas titulaires de droits subjectifs, mais sur 
les liens de solidarité qui unissent des groupes humains 
différents ou plus exactement leurs membres, et exigent la 
création de services publics intersociaux; en somme, 1l se 
ramène à un certain nombre d’impératifs qui s'adressent spécia- 
lement aux gouvernants « parce qu'ils détiennent la plus 
grande force » dans ces groupes (I, 559-560). 

« Anarchiste de la chaire! » clamait M. Hauriou, déconcerté 
par ces innovations subversives de l’ordre juridique dans la 
doctrine comme dans les faits. « Je n’ai pas peur des mots, 
réplique le doyen de Bordeaux; j'accepte l'épithète et je main- 


tiens (ma) doctrine, si elle peut contribuer à débarrasser une f 
_ pour toutes la science juridique des concepts métaphysiques 
qui l’encombrent encore » (1, 499). La réponse est typique. 
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Elle vise apparemment la philosophie traditionnelle. Ainsi 
l'ont comprise les tenants du positivisme comme ses adversaires. 
En réalité, sous cette terminologie nouvelle qui semble révéler 
une opposition radicale, ne trouverait-on pas quelques-uns de 
ces points de contact que nous laissions entrevoir? La société, 
création divine au même titre que l'individu, ce dernier étant 
créé être social : voilà une des thèses de la doctrine traditionnelle. 
Sa morale admet que le droit objectif se fonde sur le droit sub- 
jectif, avec cette réserve que les droits de l’homme, libre mais 
non autonome, se fondent eux-mêmes sur ses devoirs. En atté- 
nuant le mot d'Auguste Comte : « Nul ne possède plus d’autre 
droit que de faire toujours son devoir », elle justifie sa part de 
vérité. Révéler l’origine et « la nature intime de la volonté 
humaine », n’est-ce point en effet découvrir l’origine du devoir? 
M. Duguit nie la possibilité d’une telle démonstration, « parce 
qu'il y a un élément qui échappe à (la) perception et à (l)obser- 
vation » ([, 8), parce que la croyance à la liberté est « une 
croyance extrascientifique » ([, 20). Il repoussera la conception 
du droit subjectif, « qui ne peut être qu’une certaine qualité de la 
personne humaine » lui appartenant par nature, mais il la recon- 
naîtra comme « intelligible et logique ». Dès lors, sa critique 
vise la conception individualiste qui, du droit romain, par Locke 
et Rousseau, à passé dans la Déclaration des Droits, la cons- 
truction d’un droit objectif sur le droit subjectif considéré comme 
un pouvoir propre, sur l’autonomie et l'égalité absolue des per- 
sonnes humaines. A la doctrine traditionnelle, il reproche seule- 
ment de franchir les limites de la science, de vouloir prouver 
l'existence de la liberté. 

Reproche injuste, qui est un éloge. Au prix d’une telle har- 
diesse, cette même doctrine croit pouvoir résoudre par des for- 
mules moins équivoques un problème d'importance capitale, et 
fonder la norme juridique, on le verra bientôt, non pas sur le 
postulat d'un vague « sentiment de l’autonomie individuelle, 
source créatrice du droit », mais sur l’assise plus stable « d’une 
obligation, principe supérieur inné dans la conscience ». Cette 
rigueur de logique, M. Duguit en fera un nouveau grief, et se 
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français. Des HARAS lancées contre la Ent Le 
+ celles-là seulement, ils auront à se défendre. ax 
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ed d'abord, celles qui ressortissent au droit privé. 
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CHAPITRE III 


LE RÔLE DE LA PERSONNE DANS LE DROIT. 


Droit subjectif, personne morale et acte juridique. 


, 


Le premier théorème peut s’énoncer ainsi : le droit objectif 
doit se substituer progressivement à tout autre élément de 
l'ordre juridique, en premier lieu au droit subjectif. L’obligation 
imposée à l'individu dans ses rapports sociaux par la règle de 
droit normative ne répond pas, en effet, à la notion métaphy- 
sique de’ devoir, car elle ne constitue point une modalité, ni 
une hiérarchie de volontés, « elle n’exprime qu’une situation 
purement objective, générale comme la norme elle-même, 
variable avec elle, englobant les individus dans la discipline 
sociale du groupement dont ils font partie! ». La règle cons- 
tructive ne donne pas davantage naissance à un droit subjectif. 
Un acte est-il conforme au droit objectif, son accomplissement 
ne pose pas de question de droit, tant qu'aucune entrave ne 
surgit de la part de tiers. Est-il contraire à la règle de droit, 
cette violation ne fait pas naître un droit subjectif; qu'il y ait 
délit civil ou infraction pénale, aucune obligation subjective 
n'apparaît à la charge de l’infracteur, ni aucune concession de 
droit subjectif au profit de l'individu, agent publie ou victime, 
qui a en mains l’action; il s’est réalisé seulement « une condi- 
tion telle qu'une volonté déterminée agira conformément à la 
loi en demandant aux détenteurs de la force la réparation et la 
cessation du préjudice? ». Le droit subjectif ne peut consister 
essentiéllement ni dans la capacité juridique, car la volonté ne 
saurait être la cause efliciente de l’effet de droit qui en résulte, 
ni dans la situation juridique consécutive à l'acte. Le droit de 
créance et celui de propriété, par exemple, ne sont pas autre 
chose que cette situation qui nous met en présence d’une 
richesse ou d’une chose affectée au titulaire du droit. Ainsi l’on 


1. Dans ce paragraphe, nous faisons de larges emprunts — et par endroits, 
en reproduisons les termes mêmes — à l'exposé critique très clair de M. GENy 
Science el technique, t. IV, p. 175 à 213. : 

2. Loc. cit., p. 178. 
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éviterait les subtiles et éternelles discussions que fit naître le 
problème de l'abus de droit; l'on expliquerait la recevabilité de 
certains actes formés par des collectivités non reconnues comme 
personnes morales, et certaines voies de droit admises depuis 
1906 au profit des fidèles pour garantir l’affectation des églises 
et de leur mobilier au culte trouveraient leur justification. 

Y a-t-1l vraiment illogisme et absurdité à voir dans la viola- 
tion du droit objectif l’origine d’un droit subjectif au profit de 
sa victime? M. Geny ne le croit pas, et, fort à propos, il ajoute : 
« L’éminent doyen de Bordeaux se fait la partie belle en 
soutenant que «le droit subjectif » qu’il conteste ne peut être 
qu'une qualité substantielle de l’homme rendant la volonté de 
son titulaire supérieure aux autres volontés. Il est aisé d’abuser 
de certaines expressions peu mesurées, pour prêter aux adver- 
saires une conception métaphysique qui dépasse absolument 
leurs visées! ». La supériorité intrinsèque de la volonté, qualité 
métaphysiquement inhérente à la personne, est, en effet, hors 
de cause. Nous l'avons dit : s’il y a hiérarchie, elle est dans les 
titres, non dans les essences de ces vouloirs. Il n’y a qu'une 
volonté ontologiquement supérieure à celle de l’homme : la 
volonté divine. C’est en vertu de cette supériorité que certains 
vouloirs humains recoivent par délégation un pouvoir supérieur. 
Nous aurons bientôt l’occasion de développer cette idée, à 
propos de l’autorité politique. En attendant, répondons que 
cette controverse roule sur des mots. Il s’agit « de nous repré- 
senter à l'esprit et d'exprimer en formules ou mots adéquats 
une situation de fait incontestable, la possibilité, pour tel 
individu, de faire jouer en certains cas la contrainte sociale. 
Cette possibilité, L. Duguit ne peut la nier comme fait. Il juge 
inutile, voire dangereux, de la concevoir et de la traduire sous 
le vocable: droit subjectif. Pourquoi? » Il se défie de la 
recherche, derrière les phénomènes de la vie, d’une entité 
métaphysique capable de les expliquer. Appréhensions d’un 
positivisme désuet! note M. Geny. ( L. Duguit, qui brandit sans 
ménagements les abstractions logiques les plus hardies?, ne 


1. GENY, Science et technique, t. IV, p. 181. | 
2, {1 nous parlait plus haut de « substance de la volonté » (chap. 1), et dis- 


cutait longuement la notion de cause à propos de la liberté (cf. supra, chap. 11); 


de même il distingue dans la loi matière et forme (11, 182, 228), 
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saurait nous interdire l'usage des concepts, pour saisir en notre 


pensée les faits de la vie, qu’il nous faut soumettre à une règle 
élaborée elle-même par l'esprit. IL est vrai qu’il conteste la 
spécificité des réalités juridiques envisagées comme eréations 
de l'esprit. Mais, toute réserve faite sur ce point, ...notre savant 
collègue et ami ne peut éviter, comme tout le monde, de se 
servir des concepts pour exprimer les résultats de ses analyses 
les plus réalistes. Et une fois le concept formé dans l’esprit, 
les formules et les mots ne sont pas moins nécessaires pour le 
traduire ! ». 

. Que le terme : « droit subjectif » prête à confusion avec le 
« droit objectif », nous le concédons avec le doyén de Nancy; 
mais à nous pas plus qu’à lui, les arguments du 7raïténeparaissent 
péremptoires. Bien au contraire, l’expression incriminée nous 


semble répondre de manière adéquate à la réalité, et en dépit. 


des amphibologies possibles, l'ancienneté et la généralité de 
son usage l’autorisent assez pour que nous la conservions. Son 
rejet conduit en fait à sacrifier tout un aspect de la réalité, et 
semble provenir d’une vue incomplète des choses. M. Duguit 


considère le point de vue objectif; libre à lui. Mais il ne peut 


pas, pourtant, méconnaitre que dans cette situation objective 


se meuvent des volontés douées d’un pouvoir physique et moral 


auquel le législateur, interprète du droit objectif, se borne à 
ajouter le caractère juridique (au sens positif du mot) sans le 
modifier aucunement. Nier l’existence du droit subjectif, c’est 
nier ce pouvoir en tant que juridique; c’est implicitement nier 
la volonté et vider la science juridique de son contenu. Au 
surplus, le droit est corollaire de l'obligation. Or l'obligation, 
même sous la forme édulcorée que lui donne M. Duguit, « a 
incontestablement un certain caractère subjectif (I, 125) ». A ses 
yeux, elle ne constitue point « un caractère propre du sujet, 
une modalité de sa volonté ». Soit, si l’on parle du point de vue 
physique, mais sa situation se modifie bel et bien au point de 
vue moral et juridique. Néanmoins, réplique-t-il, elle reste iden- 
tique au milieu de l’évolution de la loi du groupement à laquelle 
est soumis l'individu. Ce fait ne change rien au caractère sub- 


jectif de l'obligation, qui persiste à côté du caractère objectif, 


1. GENY, Science et technique, t. IV, p. 182-183. 
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que d’ailleurs nous ne nions pas. Dès lors, si l'obligation est NU 
subjective, pareillement subjectif est le droit qui lui correspond. Rr 
_ L’immutabilité de cette situation objective ne peut, au surplus, 
s'entendre que dans un sens très large, quand la règle juridique 
dont elle dépend repose elle-même sur l'opinion. Et l’on 
est quelque peu surpris de voir M. Duguit insister à ce point Fe 
sur le caractère objectif du devoir après lui avoir assigné sinon 
comme fondement, du moins comme eritérium, la décision d’un 
nombre indéterminé de consciences individuelles : thèse inspirée a ï 
peut-être inconsciemment du subjectivisme kantien. 

Le droit subjectif n’existant pas, l'individu ne peut être 
considéré comme sujet de droit, mais seulement comme sujet 
d'obligations sociales, comme « adressataire » de la règle de De 
droit. Cette qualité suppose une volonté consciente : ni l’infans, ; 
m l’insensé, et moins encore les personnes morales ne pourront 4) 
donc être sujets du droit objectif. Pour les premiers, il y a peut- 
être dans ces conséquences quelque exagération, puisqu'ils ont 1, 1 
à subir l’ensemble des règles de droit pour les actes ne dépen- È 
dant pas directement de leur volonté. Quant aux personnes 


X morales, nous le verrons bientôt par un exemple, leur refuser la 
| capacité d’être sujet de droit, c'est aller par excès de réalisme à 
| l'encontre de la réalité et des exigences de la vie juridique. @ 
M. Duguit, là encore, veut simplifier et éviter les débats sur la 


: personnalité morale comme il a voulu couper court aux discus- 
| sion sur l’abus de droit et le droit subjectif. Du moins, faudrait- 
j il donner à ces personnes collectives, associations ou fondations 
par exemple, un régime juridique; il ne peut être autre que celui 
du sujet de droit. Les premières, lisons-nous, n’ont pas besom 
d'une personnalité fictive pour woir leurs actes licites et con- 
formes à leur but juridiquement protégés; «les effets de droit ne 
sont pas créés par la volonté d’une prétendue personne titulaire 
de prétendus droits, mais par le droit objectif dont l'application 
est conditionnée par un acte de volonté conforme au droit par 
son objet et par son but » (1, 372). De même pour les fondations, 
la déclaration d'affectation d’une certaine richesse à un but licite 
donne naissance à une situation qui sera protégée par les voies de 
droit, et sera appelée fondation. « Onn’a que faire de savoir s'il y a 
ou s’il n'ya pas de sujet pour la recevoir » (I, 378). Réalisme 
peut-être un peu simpliste, car «ne faut-il pas, comme l’observe 
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M. Geny, unité de vouloir, unité de responsabilité, continuité 
d'action, permanence de vues, toutes choses qui supposent ce 
centre d'intérêts que synthétise la personnalité... Sans la notion 
de sujet de droit ou une notion équivalente, les associations ou 
fondations sont vouées au régime de l'anarchie, qui est bien un 
peu le résultat nécessaire d’un système de droit purement 
objectif, comme le présente L. Duguit! ». Et après avoir réluté 
les deux arguments présentés par ce dernier (impossibilité 
d'expliquer certains textes législatifs, par exemple l’article 
1° de la loi du 4 février 1901, autrement que par l'affectation d’un 
but, ou prévenir par un autre système l’arbitraire de l'État, de 
donner aux libertés d'association et de fondation leur plein 
essor), l’éminent défenseur de l «irréductible droit naturel » 
conclut avec finesse et avec un sens profond des nécessités 
juridiques : M. Duguit « semble croire que les réalités sociales, 


donnant lieu à règlement juridique, se traduisent d’elles-mêèmes 


et pour ainsi dire naturellement en idées et formules expres- 
sives de préceptes, sans l'intervention quelque peu artificielle 
de procédés intellectuels, bons seulement, pense-t-il, à les 
déformer... Les réalités sociales proprement dites, auxquelles 
s’appliqueront l'impératif et la contrainte juridiques, ne con- 
sistent originairement qu'en faits de la nature ou actes de 
volonté se produisant en milieu humain. Elles peuvent parfois 
suggérer une règle de conduite : en soi, elles ne la contiennent 
jamais ni ne la créent. Pour qu’il y ait règle, — alors même que 
l’on constaterait par ailleurs l'existence d'une contrainte 
collective — l'intervention de l'esprit est indispensable ». Entre 
les concepts qui s'offrent à lui, il choisit le mieux apte à satis- 
faire les exigences du juste objectif, le plus adéquat à la réalité 
et au règlement qu’elle comporte. « Ainsi est né le concept de 
sujet de droit. Il a paru nécessaire pour représenter l'unité et 
la continuité indispensables au ferme maintien des rapports 
juridiques, de faire reposer l’avantage qui en résulte (droit 
subjectif) sur un rapport nettement déterminé (sujet de droit) ». 
Artificiel pour une part comme tous les concepts, il pourra être 
remplacé un jour par une autre représentation de l'esprit plus 
adéquate aux nécessités pratiques du droit. « En attendant, 
il rend des services précieux, notamment parce qu’il assigne aux 
1. Geny, Science el technique, t. IV, p. 192. 
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fondations une limite et un centre d'action, qui leur manque- 
raient tout-à-fait d’après les négations de L. Duguit! ». 

La notion d'acte juridique se prête au même maniement de 
l'intellect. Suivant la conception très neuve et très personnelle 
de l’auteur du Traité, il n’est qu’un acte de volonté tendant à 
modifier un état de droit. L'élément externe (la déclaration de 
volonté) tient dans sa constitution une place plus grande que la 
substance interne de cette volonté. En d’autres termes, c’est la 
théorie de la volonté déclarée faisant place à celle de la volonté 
en sot. La première s'accorde peut-être mieux avec certaines 
tendances de la doctrine et de la jurisprudence contempo- 
raines; néanmoins — il importe de le noter avec M. Geny — 
elle n’est nullement « incompatible avec la doctrine suivant 
laquelle l’acte juridique est commandé par la nature de l’homme, 
attendu que cette nature, prise en sa complexité, postule une 
volonté extériorisée pour en tirer des effets extérieurs (propo- 
situm in mente retentum non operatur)? ». De plus, à notre 
avis, il serait inexact de réduire outre mesure la part de la 
volonté en soi : la jurisprudence, en tenant compte de la cause 
impulsive et déterminante, tend précisément à interpréter la 
volonté en dehors de la déclaration matérielle que certains 
voudraient seule considérer. Sur ce point, comme en beaucoup 
d’autres, le tort de M. Duguit est de pousser à fond son réalisme 
radical. L'effet de droit issu de l’acte juridique, conclut-il, a sa 
cause non dans l’acte de volonté, simple condition, mais dans le 
droit objectif : la création juridique, objet médiat du vouloir, 
est étrangère à celui-ci, qui ne peut pas modifier la règle de 
droit; seule l’intelligence y a une part; la volonté n’influe que 
sur son objet immédiat : le mouvement corporel du sujet. Cette 
insistance « à détacher l'effet de droit de la volonté, dont 
il semble sortir n’est qu’une manifestation de plus de (l”) opposi- 
tion à l'idée traditionnelle d’un droit fondé sur la nature de 
l’homme avec, comme conséquence normale, la valeur juridique 
reconnue aux décisions de la volonté, quand elles se meuvent 
dans les limites circonscrites par l’ordre supérieur de la 
société? ». M. Duguit confond à tort la doctrine du droit subjec- 


1. GENy, Science et technique, t. IV, pp. 195-197. 
2, [bid., p. 201. 
3. Tbid., p.203. , 
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tif avec la dote individualiste. Son analyse psychologique 
Sue de l'acte juridique révèle, aux yeux de M. Geny, « l'abus d’une 
_ décomposition intellectuelle qui aboutit au sophisme ». L'action 


nd de la volonté ne s’arrête pas au mouvement corporel extérieur; 

\ te =. les suites de ce dernier, prévues et poursuivies par elle (comme 
, FER l'indique le mot : intention), et seule raison d’être de ce mouve- De 
Ve ment, sont bien en son pouvoir. « Séparer à ce point la volonté 
‘VA « de l'intelligence, c’est trahir la nature des choses, sous 

«prétexte de la mieux traduire, c’est fausser la réalité au lieu de ’ & 

« la constater! ». : 1 
Dans la division, un peu subtile et arbitraire parfois, que k.: 

18 | . M. Duguit propose entre les actes juridiques, l’antitraditiona- :e 
M. lisme l’a porté à minimiser le rôle joué dans le droit moderne S 

\ 


par le type fondamental de l'acte juridique : le contrat. La "4 
notion de contrat s’est élargie depuis le droit romain; elle di 
englobe aujourd'hui tous les actes plurilatéraux et permet de | 
«2 donner une théorie générale de la convention juridique sans 
excluré les théories particulières en harmonie avee le droït 
‘4 public et privé. « Ferions-nous fi de ces conceptions rétro- 
d. grades (?) en soutenant qu’elles sont contredites aujourd’hui par 
les aspirations de la conscience commune...? Ce serait véri- 
ms tablement bien osé! Et pareille position, qui attribuerait à la 
Re conscience commune, assurément fort étrangère à toutes ces 
subtilités, les divinations, encore bien troubles et peu cohé- 

: rentes, de certains penseurs, suflirait à montrer l'impossibilité 
Là pratique du système de droit objectif de L. Duguit? ». 

Combien l’exclusivisme du positiviste, pris à la lettre, risque 
de rétrécir et de fausser un système, cette discussion le met en 
lumière. D'une position plus élevée, le métaphysicien voit plus : 
large et domine plus aisément. Son avantage doit logiquement 
s’accuser sur le terrain du droit public, où nous conduit main- 
tenant son adversaire. 


1. GENY, Science el technique, t. IV, p. 204. 

2. Ibid., p. 212. En voulant remettre à la place qu’elle mérite cette notion de 
contrat, nous ne prétendons pas qu’elle explique tout et n'entendons pas exclure 
a priori certaines (héories nouvelles, celle de l'institution par exemple. 


CHAPITRE IV 
L'ÉTAT 


ÿ 1. Le rôle des collectivités publiques. 


La règle de droit devenant le pivot du système juridique, 
l'État, age d'assurer le respect et le libre jeu de cette 
règle, t un rôle considérable. Plus encore que dans la 
doctrine traditionnelle, il importe donc de l’établir sur des 
bases solides. Lesquelles ? puisqu'il n’y à plus, par hypothèse, 
ni sujet de droit, ni personnes morales. Je l’établirai sur un 
fait, répond M. Duguit : sur la puissance de contrainte. Légi- 
time du non, peu importe, car il ne peut être question d’un 
droit; et ce ne sera point pour autant le règne de la force, 
car cette puissance se verra limitée par le droit objectif. 
L'État n’est pas une personne; il n’a pas de droits; avant de 
discuter ses rapports avec le Droit, nous devons Abe modi- 
fier radicalement la conception que nous nous en étions faite 
sur la foi d’une expérience de vingt siècles et plus. 

Le gouvernement désormais n’est qu’une abstraction; il y a 
seulement des gouvernants, c’est-à-dire des individus investis 
d’une volonté. « (Cette) volonté sera sans doute un élément 
essentiel de tout État : la plus grande force... Même lors- 
qu'elle n’est que morale, elle se Ft toujours par une puis- 
‘sance de contrainte. Il n’ y a différenciation entre gouvernants 
et gouvernés que lorsque les gouvernants peuvent, en fait, 
imposer par la contrainte leur Sont À cette seule condi- 
tion.. » il ya un État (II, 3). L’ État et son pouvoir sont deux 
réalités indéniables. Leur explication par un fait, la différen- 
ciation politique, ne peut nous satisfaire : c’est un droit, et 
non simplement un fait qu'il s’agit de justifier. 

A entendre M. Duguit, ce droit, selon nous, serait un droit 
souverain. Première erreur : on le verra bientôt, notre doc- 
trine repose tout au contraire sur la notion d’un droit délégué 
par une puissance suprême. La thèse de l'État, personne ob 
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point de nous interdire de rejeter la seconde, d'accord avec 
notre contradicteur? L'École a bien reconnu le caractère de 
groupement « parfait » à la société politique, mais dans un 
sens tout relatif!. Dernière dans la ligne des sociétés humaines, 


autorités. Qu’un Être transcendant se cache par delà cet 
ordre visible, 11 le commande tout entier. Cet Absolu existe : 
une autre branche de la philosophie l'enseigne. Par malheur, 
elle se greffe sur la métaphysique; aux yeux d’un positiviste, 
elle est un parasite à élaguer au même titre que son support. 
Demander grâce pour elle dans les coupes sombres opérées 
par M. Duguit serait peine perdue. Permettons-nous cepen- 
dant de lui rappeler que la disparition de ces rameaux supé- 
rieurs équivaudrait dans notre système à un découronne- 
ment. Souveraineté de l’État, priorité absolue du Droit public, 
est-il besoin d’autres formules pour consacrer cette « capitis 
diminutio » d’un nouveau genre? 

“à Il ya méprise, en second lieu, sur le réalisme que nous 
LA attribuons à la personnalité morale. Certains juristes ont pu 
soutenir que cette personnalité constitue une réalité physique 
Car distincte, douée d’une volonté propre. M. Duguit semble attri- 
4 buer à tous l’exagération d’un petit nombre. Il se fait la part 
trop belle. Entre la théorie de la personnalité physique et 
celle de la personnalité-fiction, n’y a-t-il aucune place pour 
une théorie intermédiaire qui, tout en tenant compte de la 
réalité des faits, ne confondrait pas pour autant individu phy- 


sique et personne collective, qui aflirmerait l’existence d’une: 


réalité morale, appartenant à un ordre différent de celui des 
êtres physiques, mais à un ordre objectif malgré tout, puis- 
qu'il exprime quelque chose qui n’est pas une pure construc- 
tion mentale; une théorie reposant en somme sur la notion, 
courante en philosophie scolastique, de la distinctio rationis 
cum fundamento in re ? Un exemple s’offre à nous, très voisin 
de celui de la nation que prend notre auteur, très moderne 


1. « Civitas est communitas perfecta. » (S. Thomas, Politic., L. I, lect. I 
) TR SUN AO À PES se . R z 7 * 
An uen ; ci. aussi De regimine principum, L. I, ch. 1); Léon XIII pré- 
cisait, à propos des rapports de l’Église et de l'État : « Utraque (pbtestas) est 
in suo genere Maxima. » (Enc. {mmortale Dei). 


lective, impliquerait-elle donc celle de l'État-souverain, au 


cette société ne l’est pas nécessairement dans la hiérarchie des. 
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aussi et très approprié, puisque le DES en aucun pays, 


_ n'a conféré la personnalité à ces groupements : les minorités 


nationales ou confessionnelles. 

En bien des cas, à notre avis, elles constituent des per- 
sonnes morales, pour ce simple motif qu’elles ne sont pas le 
résultat d'une abstraction, mais le produit d’une tendance 
commune de la nature humaine. M. Duguit, dont la doctrine 


est fondée sur le caractère social de l’homme et sur La soli- 


darité, ne le contestera pas. L'idéal national, le souvenir d'un 
passé glorieux, l’affinité de la langue réunissent les individus 
et les familles dans une aspiration commune, comme la soli- 
darité des besoins économiques les groupe dans la poursuite 


d’un but matériel commun. Le premier lien est spirituel; l’his- 


toire montre qu'il n'en est pas moins fort, bien au contraire, 


que le second, d'ordre matériel. Jetons un coup d’œil sur la 
carte de l’Europe centrale : nous voyons les Tchèques former 
un groupe entièrement différent par ses mœurs, sa religion, 
son passé, des Autrichiens, leurs ennemis, et des Slovaques, 
leurs frères de circonstance. Si nous disons qu’ils constituent 
des personnes morales distinctes, nous aflirmons simplement 
cette opposition ou cette distinction. Est-ce là énoncer une 
construction arbitraire de l'esprit? N'y a-t-il pas là cette 
« synthèse des faits » que M. Duguit réclame à une nn 
tion juridique comme critérium de sa valeur (II, 25)? Mais, 
nous objecte-t-il, cette personnalité ne Kite à rien, 
aucun but distinct de celui de ses membres ne pouvant lui 
être assigné. Nous répondons : ce but existe. Pour maintenir 
son idéal, pour conserver sa culture particulière, la minorité 
nationale ou confessionnelle a besoin d'institutions à la fois 
collectives et propres, dépassant ses membres et ne dépassant 
pas ses limites propres, en d’autres termes ne se confondant 
pas avec la collectivité supérieure, l’État, qui l’englobe. Les 
Slovaques, par exemple, s ils veulent ne pas Pen périr leur 
langue, devront posséder des écoles, et pour maintenir chez 
eux la tradition catholique, il leur faudra organiser un ensei- 
gnement religieux et entretenir des édifices LES C’est là 
un but, ou D. mots n’ont plus de sens. Et puis, n’y eut-il que 
la lutte ouverte, parfois violente contre un pouvoir oppres- 
seur, ne serait-ce pas un « but » suflisant pour requérir une 
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union entre les membres et les différencier de leurs adver- 
saires {? 

M. Duguit cite en exemple l’État. Il lui refuse la personna- 
lité pour ce motif, semble-t-il, que ‘la souveraineté, conçue par 
lui comme nécessairement absolue, est un attribut essentiel 
de la personnalité. Afin de prévenir les abus de la première, il 
cherche tout d’abord à supprimer la seconde, d’où elle dérive 
directement. S'il avait admis une limitation de la souveraineté 
par en haut, le savant juriste n'aurait pas été contraint de la 
nier, de repousser même la notion de puissance publique et, 
pour ce faire, de nier la personnalité. C’eût été préférable, car 
son réalisme négatif semble contredire les faits, et, par là, 
d’après ses propres principes, se condamner lui-même. Ce que 


nous disions des minorités vaut en effet, et à plus forte raison, 


de l'État. Bien plus qu’elles, il forme une entité. A la com- 
munauté de l’histoire, de la culture présente, de la langue, et, 
ne craignons pas de le dire, de la religion, la solidarité fiscale 
et économique, l'unité administrative et politique, le patrio- 
tisme enfin et les charges de la Défense nationale ajoutent de 
puissants facteurs d'union et de différenciation; en d’autres 
termes dans l’ordre moral, en faisant par exemple de la nation 
française, l’État français, ils complètent en elle les deux 
caractères constitutifs de l'être un : éndivisum in se, divisum 
a quolibet alio, disent les scolastiques. 

À quel titre cet être moralement un peut-il être assimilé à 
une personne? Nous répondons : en vertu de la fin propre 
qu'il poursuit. Par là, dans la ligne même où se meut la 
pensée de M. Duguit, celle du but, nous déterminons un des 
caractères essentiels de la personne. Le but propre et interne 
de l'État saute aux yeux : prospérité générale de la collecti- 
vité, maintien de l’ordre public et de la sécurité extérieure, 
parfois collaboration industrielle, autant de fonctions — entre 
bien d’autres — qu'il peut et doit exercer, auxquelles le plus 
souvent il est seul apte. 


1. Les Traités de paix de:1919-1923, en, tendant à ouvrir aux minorités 
l'accès du droit international, ont officiellement, quoique insuffisamment sur 
cerlains points, confirmé ces vues. Nous les avons développées ailleursetétudié 
la portée à venir des diverses clauses organisant la Protection des Minorités : 
cf. Le Problème des Minorités devant le Droit international, Ed. Spes, 1923, 
pp. 86-109. 


PET 


[269] J. Lucrex-Brux. — uNE CONCEPTION MODERNE DU protr. 37 


Il faut de plus l’aptitude à être sujet de droit. Ce caractère, 
M. Duguit ne le reconnaît assurément pas plus aux collecti: 
vités qu'il ne l’a reconnu précédemment aux individus. Si les 
droits subjectifs existent chez ceux-ci, ils existent aussi chez 
celles-là. Les critiques dirigées contre lui à propos des droits 
individuels conservent ici toute leur force : si le groupe a des 
devoirs vis-à-vis de ses membres, il a par voie de consé- 
quence des droits. 

Sur ce point, il faut en convenir, une difficulté se présente, 
au nom de laquelle M. Duguit va nier à l'État l’un et l’autre 
de ces deux caractères, la fonction aussi bien que le droit : 
une collectivité ne peut être une personne, n'ayant pas de 
volonté propre. « La nation est une réalité... Cette réalité 
consiste dans le lien de solidarité, d’interdépendance... Mais 
on ne saurait aller plus loin sans sortir du domaine de l’obser- 
vation positive et tomber dans l'hypothèse et l'affirmation 
métaphysiques. C’est ainsi que je repousse sans hésiter toutes 
les doctrines qui affirment qu'il existe une conscience et une 
volonté de la nation, que, par conséquent, la nation possède 
une personnalité distincte des individus qui la composent, la 
volonté de cette personne étant la souveraineté nationale, la 
puissance politique elle-même, le pouvoir de commander aux 
individus. De ce que, au même moment dans la nation, la 
majorité des individus pensent la même chose, on ne saurait 
conclure que le support de ces pensées est une substance 
propre, qui serait la conscience nationale, l'âme nationale. 
Si la psychologie positive a définitivement rejeté le concept 
d'âme individuelle, en le laissant au domaine des croyances 
religieuses, je ne vois pas comment la politique peut main- 
tenir le concept d'âme collective » (IT, 12). 

Nous croyons avoir refuté l'argument d’une prétendue sou- 
veraineté nationale; l’insistance de notre adversaire à lier cette 
notion avec celle de personnalité nous dispenserait presque de 
poursuivre la discussion. Il en va de même de l'argument 
emprunté à la psychologie : combien de psychologues, depuis 
cinquante années surtout, même parmi les plus éloignés de 
l'École, nient l'existence de l’âme? 

Venons-en au fond de l’objection. Ne se résoudrait-elle pas: 
très simplement par le concept d’analogie? L'âme des individus 
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est un principe spirituel, qui informe et anime le corps et en 


fait un corps humain ; l'âme des nations est de même un principe 
spirituel qui anime la collectivité, l’informe en lui communi- 
quant la forme de nation, par laquelle elle se distinguera des 
nations voisines tout en leur ressemblant, par laquelle, eñ un 
mot, se multiplient dans l’espèce nation les individus. Il n'y a 
entre ces deux âmes qu’une seule différence; l’une est un 
principe PRES l’autre un principe moral. Différence 
capitale, c’est vrai, mais qui ne supprime point le fondement de 
l’'analogie. L’on ne recourrait à une fiction illégitime que si l’on 


prêtait à la nation une conscience et une SOA tE physiques 


distinctes de celles des individus. Tel n’est point le sens du 
langage courant : parler de volonté collective, c’est parler de 


volontés individuelles en tant qu’elles coïncident dans leur 


vouloir; parler de conscience collective, c’est parler de con- 
sciences individuelles dans la mesure où elles éprouvent les 
mêmes sentiments; ce n’est donc nullement, quoi qu’en dise 
M. Duguit, « formuler une aflirmation arbitraire et tout à fait 
extra-scientifique » (II, 13). Lui-même n’en a-t-il pas le senti- 
ment lorsqu'il ajoute aussitôt après : « cette prétendue vblonté 
nationale n’est jamais que la volonté d’une majorité »? Il recon- 
naît d’ailleurs qu’en France et dans les autres pays à régime 
parlementaire, cette soi-disant majorité n’est qu’une minorité. 

En un sens, il a donc raison de conclure : « La volonté 
nationale, et par là même la souveraineté nationale, est une pure 
fiction, sans valeur scientifique, et une construction juridique 
positive ne saurait être édifiée sur elle »(II, 14). Sur le point de 
la souveraineté, entendue au sens absolu où le doyen de Bor- 
deaux la prenait, nous sommes d'accord: pareille notion est 
insoutenable, surtout lorsque le pouvoir est aux mains d’une 
minorité. Mais, une fois posé dés limites à l’autorité politique au 
nom d’une volonté supérieure, pourquoi refuser la personnalité 
à l’État, même s'il'est à gouvernement minoritaire? Tant que 
l'autorité est reconnue par la majorité numérique qui n’est pas 
au pouvoir, elle possède une reconnaissance de fait — la ques- 
tion de savoir à quelles conditions elle sera légitime n'intervient 
pas ici —; tant que les gouvernants font des actes conformes à 
leur mission naturelle et au bien publie, ils peuvent à bon droit 
ét doivent être présumés traduire la volonté du plus grand 


FRITES UT 


“, « + 4e. pe" 1 
Le L Led » Po i li : 
? 
J ; 


LEP es Ne Fe 
< 


nombre de leurs sujets, même des membres de l'opposition ; en 
d’autres termes, ils sont les interprètes naturels de la volonté et 
de la conscience collectives, au sens analogique précisé plus 
haut. Aflirmer la personnalité de l’État, ce n’est donc point 
contredire la réalité. : | | 
C'est, de plus, répondre à un besoin de l'esprit. Impossible, 
en effet, de nier sans contradiction la nation substratum de 
l'Etat. En voici une preuve. M. Duguit déclare n’avoir jamais 
songé à contester la réalité de la nation (II, 12); mais parce 
qu'il la dépouille de tout attribut moral pour la réduire à l’état 
de lien de solidarité — quelle solidarité? économique, sociale, 
sentimentale, il se garde de le préciser — il en brise fatalement 
l'unité et en fait, chose étrange! une pure fiction. « La nation 
n'est ni un élément subjectif, ni un élément objectif de l'État, 
c’est-à-dire qu’elle n’est ni le sujet ni l’objet de la puissance 
publique, mais seulement la limite, au point de vue des per- 
sonnes, de l'exercice de cette puissance politique » (II, 14). 
« À notre connaissance, une limite est un pur non-être, c’est-à- 
dire, du négatif : eomment dès lors prétendre que la nation est 
une réalité? » M. Duguit cite à l'appui de sa thèse l'exemple de 
l'empire austro-hongrois. Il prouve seulement par là que la 
nation n’est pas nécessairement le substratum adéquat du grou- 
pement politique; il n’est venu à l’idée de personne de soutenir 
le contraire : les faits sont trop évidents. La personnalité de 
l'État s’accommode fort bien de cet exemple : lorsque les gou- 
vernants de Vienne imposaient, je suppose, l’enseignement de 
l'allemand dans les écoles, ils ne personnifiaient pas, à coup 
sûr, les volontés des Polonais de Galicie; maïs ils interprétaient 
celles des Autrichiens et des Hongrois; la personnalité de 
l'État ne requérait pas l’appoint des volontés polonaises; 
elle pouvait être seulement considérée comme agrandie et 
renforcée. lorsque les mesures exécutives ou législatives, 
ralliaient les suffrages des nations minoritaires, lorsqu'il s'agis- 
sait par exemple d’une mesure économique intéressant tout le 
territoire de l'Empire. 
Reconnaître sous cette forme ia personnalité de l'Etat, c’est 

enfin répondre à un besoin des choses. Cette unité morale que 
manifeste la nation, cette unité moins constante, réelle pourtant, 
que présente l'État, dérivent des exigences de la nature 
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humaine. M. Duguit ne le niera pas, lui dont le système repose 
sur le fait social de la solidarité. Le mot de personnalité ne fait 
que traduire ce fait en langage juridique. Si l'on rejette le 
terme, un double obstacle se présente. 

Difficulté logique, d’abord. « La puissance gouvernante 
existe et ne peut pas ne pas exister » (11,35). M. Duguit recon- 
naîtra sans nul doute qu’un tel fait doit avoir sa raison sufli- 
sante. Où la découvrir, sinon dans ce besoin, inhérent à la 
nature, qui pousse l’homme à se grouper, et, en même temps, 
à se grouper sous une autorité? La puissance gouvernante, en 
fait — nous nous plaçons sur le terrain de M. Duguit, et ne 
traitons pas pour l'instant de la légitimité de ce fait —, repose 
sur le consentement mutuel, au moins tacite, d’une part impor- 
tante des sujets : elle est donc la conséquence directe de la 
personnalité. Ce même fait du consentement général, du 
vouloir vivre collectif impliquant le vouloir obéir doit produire 
des effets dans l’ordre juridique. Nous ne réclamons pas, comme 
semble le croire le doyen de Bordeaux, l’assimilation totale 
entre personne physique et personne morale : ce serait con- 
fondre concept propre et concept analogique. Nous aflirmons 
seulement le fondement de cette analogie, la réalité de la per- 
sonnalité morale, « réalité sous-jacente » à la personnalité 
juridique, qui ne se confond pas avec elle, qui « est, si l’on veut, 
une stylisation de la personnalité morale, dans laquelle se 
glisse, comme en toute œuvre d’art, quelque chose d’artificiel. 
Mais toute personne morale a droit à être ainsi stylisée en 
personne juridique, aussi bien la personne morale institution 
sociale que la personne morale individu humain ». 


? 2. La légitiraité du pouvoir. 


Refuse-t-on de reconnaître à l'Etat la personnalité, un second 
inconvénient s’ensuit : justifier le fait du pouvoir politique devient 


1, M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, p. 715. Notons que le mot 
«artificiel » ne veut pas dire faux, mais construit partiellement par lesprit. 
Dans le méme sens, M. Geny écrit : « On peut avantageusement séparer la 
personnalité morale de la personnalité juridique, pour voir dans la première 
une iuslitulion morale et sociale, que la seconde recouvre d’une forme stricte- 
ment juridique. C'est une façon plus nette d'exprimer les réalités profondes, 
que j’ai reconnues constituer le substratum de tout sujet de droit » (GENYy, 


Science et technique en droit privé positif, t. IV, p. xXvi1, les mots sont 
soulignés par l’auteur). 
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chose impossible. M. Duguit repousse le terme même de puis- 
sance publique. En cela, il est logique ; ayant nié les droits sub- 
jectifs, il ne peut pas plus admettre les droits de l’État qu'il ne 
pouvait admettre la personnalité morale après la négation de la 
personnalité juridique des individus, point de départ de son 
système. « La puissance publique est une fiction. C'est une notion 
sans valeur, et qu'il faut bannir de toute construction positive 
du droit public. Cette négation, on vient de le voir, est la const- 
quence de la négation même de la personnalité de la nation et 
de la volonté nationale. Il ne faut pas avoir peur des mots. 
la puissance publique est une chose sans réalité, ce mot n’est 
employé que... comme un moyen commode d'imposer le pouvoir 
en faisant croire qu'il est un pouvoir de droit alors qu’il n’est 
qu'un pouvoir de fait » (I, 33). Il suflirait de remarquer ici 
que, si la personnalité individuelle et le droit subjectif existent, 
et avec eux la personnalité morale, pareille affirmation est toute 
gratuite. Il n'est pourtant pas sans intérêt de voir à quelles 
déductions l’aveu de son impuissance à légitimer le fait du 
pouvoir va conduire M. Duguit. 

« S'il ne peut pas y avoir de personne collective, dont les 
gouvernants seraient les représentants ou les organes, il reste 
seulement la volonté personnelle des gouvernants... On ne peut 
pas dire (d’un gouvernement, d’un chef d'État) qu’ils expriment 
la volonté de l'Etat, qui n'est qu’une abstraction, pas davantage 
la volonté de la nation, qui est une fiction : Ils expriment leur 
propre volonté » (11, 22). Nous répondons : physiquement, oui; 
mais cette volonté, si elle est conforme au bien public, traduit 
la volonté au moins implicite de la nation, que les gouvernants 
expriment ainsi indirectement, mais réellement. Suivons la 
pensée de l’auteur. Pourquoi cette puissance n'est-elle qu'un 
fait? Parce que, selon le principe fondamental, il n'y a que des 
faits. Sans doute, mais précisons. « L'ordre implique l'existence 
d’une volonté qui s'impose comme telle à une autre volonté. 
Par conséquent, dire d’une personne qu’elle a la puissance 
publique, c’est dire qu'elle peut formuler des ordres,.… et 
qu’elle à une volonté qui en soi est d’une qualité supérieure à 
celle de ces autres personnes. Puisque les gouvernants ne sont 
que des individus comme les autres, puisqu'ils ne sont ni les 
représentants ni les organes d’une personne collective qui 
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n'existe pas, ils ne peuvent pas formuler des ordres; ils n’ont 
pas la puissance publique » (IT, 33). | 

Pour M. Duguit, ils exercent une fonction sociale : ils 
assurent le fonctionnement de la règle de droit. Or, nous le 
savons, la solidarité ne s'impose pas par sa propre force, mais 
par une croyance, par un jugement de valeur qui a lui-même 
une origine profonde comme la nature humaine dont il traduit 
les besoins. L’immense majorité des hommes ne se soumet à 
elle — et donc à l’autorité politique — que par un acte volontaire 
et raisonné. Lorsque cette même autorité exprime sous la 
forme d’un ordre un besoin social, elle satisfait aux besoins 
individuels, elle exprime tpso facto les volontés individuelles. 
C'est bien quelque chose. M. Duguit croit que, pour l'existence 
de la personnalité morale, il faut un pacte exprès, et pour 
l'existence d’une volonté collective, une manifestation explicite 


de cette volonté. Ce sont là des exigences d’un réalisme 


grossier. Tant que l’ensemble de la nation ne proteste pas 
contre les mesures gouvernementales, les gouvernants repré- 
sentent la volonté collective. M. Duguit dit-il autre chose par 
ces mots : « Ce qui fait la règle de droit, c’est la croyance 
pénétrant profondément la masse des hommes à une époque et 
dans un pays donné que telle charge doit être accomplie »? 

La différenciation entre gouvernants et gouvernés, par 
laquelle il tente d'expliquer le fait du pouvoir, semble avoir 
elle-même son explication dans ce phénomène naturel de lim- 
puissance des individus à suflire à leurs besoins. « L'homme ne 
peut vivre qu’en société. Une société ne peut exister que si les 
individus qui la composent se conforment à la loi de l'être 
social » (1, 16). Cette conformité dans l’obéissance à la règle 
sociale se confond en fait avec l’obéissance aux volontés d’in- 
dividus qui ont reçu mandat, exprès ou tacite, d'interpréter 
cette règle. La différenciation naturelle, nécessaire entre gouver- 
pants et gouvernés explique donc le fait du pouvoir politique, 
mais elle suppose elle-même, et en survenant elle se borne à 
accentuer Île caractère personnel d’un agrégat de familles, 
s’uniliant dans le désir, né du besoin, d'accepter la vie commune 
avec sa condition nécessaire : l'autorité. Le fait du pouvoir, 
sous toutes ses formes, a logiquement et en fait pour origine 
un phénomène de personnalité, au moins à l’état inchoatif. En 
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_ voici un exemple moderne. Les syndicats professionnels pren- 
nent une place de plus en plus grande comme élément de à 
_« force gouvernante » à côté de la majorité numérique du corps 
électoral (Il, 30). M. Duguit le notait à l'heure même où ces Ds 
groupements imposaient au législateur français, par l'extension Va 
de leur capacité juridique, une reconnaissance plus expresse de 2 FAN 
leur personnalité! ; 1 
Quand il ajoute : « Cette volonté (des gouvernants) n’est pas | 
une volonté différente de la volonté des gouvernés », il consi- RE 
dère la seule nature physique, sans tenir compte de l'autorité 
morale et du titre!. Cette autorité que revêt la volonté des pa 
gouvernants vient du besoin auquel elle répond; mais sa véri- 
table source doit être cherchée dans l’origine première de ce "4 
besoin et de cette nature sociale qui l’éprouve, dans le Créa-, EN 
teur. La puissance publique apparaît alors comme un droit ra 
divin délégué indirectement, par l'intermédiaire de ces êtres À 
raisonnables dont l’immense majorité accepte volontairement cp 
son exercice. Mais ce dernier ne suppose point «la souveraineté 
nationale », car ce pouvoir politique, soutenu par le consente- 
ment populaire n’a pas son fondement théorique en lui et se 
trouve limité par les barrières naturelles que posa le Créateur. 
M. Duguit peut-il nous refuser dès lors de parler de puissance 
publique, puisque une telle notion n’est plus solidaire de celle 
de souveraineté, et d’en parler comme d’un droit? 

Son raisonnement, jusqu'ici, paraît logique, car il a nié Er 
l'existence d’une personnalité juridique des individus, celle de ne 
tous les droits subjectifs et de la personnalité morale. Sommes- 
nous conduits au but : la preuve de la légitimité du pouvoir? 

« Les déclarations de volonté des gouvernants n’ont de 
valeur que dans la mesure où elles sont conformes à la règle de 
droit » (11, 35). Cette réponse nous maintient dans le domaine 
des faits si la valeur juridique dont il est question ne peut 


1. Lorsque le Président de la République signe un décret, il pose un acte 
physique de volonté, mais cet acte qui va produire des effets juridiques tout 
spéciaux, considéré en lui-même, est d’un ordre,à part.. Son, auteur est un 
individu comme les autres si l’on considère l'acte en lui-même, dans sa nature 
physique; mais il cesse de l'être dès lors que l’on regarde la portée morale et 
da: valeur juridique de. cet acte. Le second aspect est le plus important dans 
l'espèce, car c'est par lui qu’un gouvernant se distingue d'un gouverné. 
M. Duguit le néglige; il tronque la réalité. 
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provenir que d’une supériorité matérielle ou d’un prestige 
moral. Tel est bien le cas, puisque l’auteur admet que la règle de 
droit « s'impose à tous les membres d’une société parce qu'elle 
est comme l’armature de cette société »; elle s'impose maté- 
riellement, ou moralement, ou de l’une et Pautre manière à la 
fois. Ordre matériel, ordre moral, il est indispensable pour la 
clarté et la valeur du raisonnement de ne plus les confondre, 
car le problème est de savoir comment, du premier, il est 
possible de passer au second, comment en d’autres termes, si 
l'on se place dans la ligne suivie par l’auteur, la supériorité 
matérielle des gouvernants pourra en fait se doubler d’une 
autorité morale, afin de revêtir le caractère juridique et la 
légitimité. 

La règle de droit, c’est-à-dire la solidarité de fait, ne s’impose 
moralement qu’à une double condition. Elle doit tout d’abord 
exciper d’un titre : cette condition de droit n’est point réalisée 
ici, nous l’avons montré. L'autre condition, condition de fait, 
solidaire de la première, la reconnaissance par la masse des 
individus de la valeur de cette règle, l’est moins encore, car 
le principe d'autorité disparait. « Je ne détruis rien, proteste 
le juriste. Je constate le néant d’un prétendu principe vide de 
sens et de contenu ». Cela revient au même : tout est mis en 
œuvre pour diminuer le gouvernement, puisque ces pages du 
Traité de droit constitutionnel s’attachent à ne montrer en 


lui qu'une supériorité de fait, force matérielle ou prestige, 


moral. 


« La volonté des gouvernants... n’a pas une force intrinsèque 
supérieure (à celle des gouvernés)., Mais elle dispose d’une force 
matérielle, d'une puissance de contrainte qu’elle peut mettre 
directement en mouvement pour assurer la réalisation de ses 
manifestations » (II, 41). Puisque les gouvernants ne sont 
«vraiment gouvernants que lorsqu'ils peuvent en fait mettre 
en mouvement une force matérielle, une puissance de contrainte » 
([1, 41), c’est bien que leur autorité réside originairement, en droit, 
dans la force matérielle. Comment cette dernière pourra-t-elle, 
dès lors, se muer en autorité morale? Transformation indis- 
pensable pourtant, M. Duguit l'avoue. « Cette puissance maté- 
rielle serait bien précaire si elle éxistait toute seule. Pour avoir 
chance de durer, il faut qu’elle soit accompagnée d’une certaine 
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force morale. La puissance publique sera d'autant mieux obéie 
qu'elle sera plus volontairement acceptée par les gouvernés » 
(LE, 43). Il a beau dire : « J'affirme énergiquement le devoir 
impérieux des gouvernés de leur obéir s'ils agissent ainsi » 
(I, 45), il ne prouve pas que ce devoir est fondé en droit. Or, 
en fait, les gouvernants ne se verront obéis que du jour où, par 
une argumentation simple et probante qui manque jusqu'ici, 
leur autorité apparaîtra à la masse comme légitime. Ils pour- 
ront servir les intérêts d’une classe de citoyens; leur cour sera 
d'autant plus nombreuse et servile que plus démagogique sera 
leur politique. Mais toutes choses ont une fin, qui vont contre 
Vordre de la nature. Une heure viendra où la surenchère élec- 
torale devra faire place au maniement, non pas de la férule, 
mais de la guillotine. Si ces hommes, hier adulateurs des pas- 
sions populaires, veulent demain leur barrer la route, ils seront 
débordés. Qu'ils optent dès aujourd’hui : former la conscience 
des masses et s'imposer à elle en montrant qu'ils ont le droit 
pour eux, ou préparer une garde rouge au maniement des 
mitrailleuses. Ce qui revient à dire : la condition de fait d’un 
gouvernement stable, la reconnaissance de l’autorité dépend, 
en fait, de la condition de droit, sa légitimité". 

La psychologie nous rejette donc, loin du domaine positif, 
dans celui de la morale. M. Duguit croit encore pouvoir se 
dégager et expliquer, en dernière analyse, par des faits l’élabo- 
ration de ce jugement moral. A l'entendre, le pouvoir se con- 
fond avec les services rendus par l'État, le droit avec l'utilité 
sociale. Une dialectique laborieuse tente d'établir cette assimi- 
lation; elle n’aboutit, semble-t-il, qu'à nous enserrer dans un 
cercle vicieux. Les gouvernants, comme il appert de ce qui 
précède, ne méritent juridiquement ce nom que s'ils sont recon- 


1. L'auteur nous paraît encourir ici le reproche adressé par M. Geny à 
M. Carré de Malberg, qui veut lui aussi traiter*le droit « à l’état pur ». Grâce 
à la transcendance des idées morales, « il croit les mieux sauvegarder, les 
garantir de tout élément corrupleur, en les maintenant à part de la sphère du 
droit positif. Ne voit-il pas qu'il les sacrifie et qu il les prive du moyen indis- 
pensable d'agir efficacement sur la vie de l'humanité? Ce n'est pas de trop 
de toutes les forces sociales pour assurer (dans la cité terrestre) un peu de 
moralité et de vraie justice... En réduisant le droit à ses propres moyens, On 
ne lui donne pour fondement que la force et l'on méconnait fatalement ces idées 
morales, dont il prétend sauver l'intégrité. Assigner au droit un rôle purement 
formel, c'est lui enlever tout ce qui fait sa valeur et sa vraie puissance ». 
(Science et technique, t. IV, p. 253.) 
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aus tels; cela suppose qu’ils « rendent certains services » Re 
auxquels « un certain prestige s’attache à leur personne » 
(II, 40). Mettons les choses au mieux : ces premiers services 
n’impliquent pas un premier acte de contrainte dont la justifica- 
tion poserait à nouveau tout le problème; il y aurait eu, à 
l'origine des temps civilisés, éclosion spontanée, puis dévelop- 
pement progressif des services publics, l'utilité sociale passée 
et présente venant au moyen de l’autorité morale qui s’attachait 


à elle consacrer et renforcer comme dans une progression: 


géométrique le pouvoir de contrainte. La machine une fois lancée, 
le mouvement aurait continué en vertu de la loi d'évolution. 
Semblable explication, séduisante, exacte peut-être, ne nous 
avance guère, car elle ne justifie rien. Si lente que fût l’évolu- 
tion de ce pouvoir, il y eut à un moment quelque passage d’un 
pouvoir économique d'organisation à un pouvoir politique con- 
sidérablement plus étendu et plus élevé. Le droit de glaive est 
d’un autre ordre que celui de la police des rues ou de la voirie. 
Suivez sa formation dans l’histoire, ou tentez de reconstituer le 
raisonnement au moyen duquel le citoyen moderne voudrait se 
le justifier à lui-même dans l’état présent et statique de la 
société, le problème demeure identique. Il déborde le domaine 
de l’histoire et de la sociologie, pareïillement celui de la morale 
positive, car il vous conduit hors de la série des faits contin- 
gents. L’explication historique est tout entière conditionnée 
par cette hypothèse : l’État sert les individus ; sinon, pourquoi 
la notion de « service public » serait-elle la clé de voûte du 
système? Or, de nos jours, nous ne voyons que trop souvent 
l'État aller au nom du « bien publie » contre les intérêts privés. 
DEN cette antinomie et surtout comment la résoudre, si ce 
n’est par l'existence d’un Ëtre transcendant qui, justifiant par 
son excellence ontologique la valeur de ses ordres, nous dis- 
penserait de cette recherche impossible d’une antériorité des 
services rendus sur le prestige moral acquis par ces services? 
L'individu comprendra de fait alors pourquoi un intérêt général, 
lui paraissant vague et improbable, peut exiger en droit le 
sacrifice immédiat et certain des biens personnels les plus 
précieux. Il apercevra, au surplus, la promesse d’une compensa- 
tion dans une vie meilleure et peut-être aussi sa défiance tom- 
bera-t-elle s’il découvre ainsi, capable d’ endiguer les déborde- 
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ments de ce pouvoir sans cesse envahisseur, un rempart autre- 
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te = ment solide que les exigences de la solidarité. 

% 3 on a épuisé iei toutes les ressources des sciences positives. ae 4 

Le F Qu on l'avoue sans ambages : leurs données conduisent à ce #0 

ENS la notion d’un Etat-Fantôme, dépourvu de personnalité sub- ‘LA 

Fe _ jective, où il n'y a qu'un pouvoir obéissant à une règle juri- a 

dique, et dont on ne comprend pas comment il peut « s’asseoir AM 
et devenir un état de choses », car il est fondé sur un droit 1 

te objectif « vide de choses », sur une règle de droit sans consis- 


Re : tancel: 

M. Duguit va-t-il faire contre mauvaise fortune bon cœur? 
Entre le relus de la justification métaphysique et l’impossibi- 
lité de recourir à une explication positive satisfaisante, il se : 
trouve dans une impasse et s'échappe par une petite porte. O ; 
surprise! le carnage des adversaires ne lui en devient que 4 
plus facile. Au fond, c’est normal. Si les gouvernants ne se 
différencient des autres citoyens que du fait des circonstances, 
par l’exercice de leurs fonctions, la théorie de l’État-tabou, la | 
conception de l’éminence de l’État auront quelque peine à ; 3 
tenir. Les thèses démocratiques ne seront pas moins aisées | 
à pourfendre, et l’auteur du Traité a peut-être cru donner le 
change en dénonçant avec insistance les trop fameux sophismes 
de Rousseau. TN 

Mais les doctrines du droit divin ne s’exécutent pas en quel- | 
ques pages dont toute l'argumentation se résume en cette aflir- 
mation gratuite et vraiment sommaire : elles n’expliquent rien 
(II, 422). Il n’est même pas exact, encore moins « évident » 
qu’elles échappent à toute discussion scientifique. Assimiler 
la doctrine traditionnelle à un dogme de foi! le tour serait joué é 
si la partie ne s’annonçait trop belle à si peu de frais. Existence ; 
de Dieu, origine du pouvoir : deux problèmes qui ressortissent 
en propre à la philosophie, donc à une science, car ne sont-ils 
point, de la part de la raison naturelle, l’objet de véritables 
démonstrations, indépendantes de toute révélation ? La théologie 
chrétienne s’étaye sur les données de la scolastique, maintes 
fois établies en accord avec des esprits paiens : voilà pourquoi 


1. Ces expressions sont empruntées à M. HaurioU, Principes de droit public, 
p. 174. M. DuGuir tente de se justifier de ce reproche au t. IT, p. 77. 
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elle enseigné non pas la doctrine du, « droit divin », qui sup- 
poserait une délégation expresse de Dieu à tel chef d'Etat, 
mais celle du droit naturel, qui implique seulement l'origine 
divine du pouvoir. 

M. Duguit repousse la doctrine de la nation personnifiée, 
titulaire du pouvoir qu’elle délègue, doctrine qu’il appelle doc- 
trine française, et pareillement la doctrine très authentique- 
ment allemande de l’État patrimonial, titulaire indivisible de la 
puissance publique, pour se rallier à la « conception réaliste ». 
Celle-ci supprime sans doute le problème gênant de l’origine 
de la souveraineté et de la désignation de son titulaire : si la 
puissance politique n’est qu’ « un fait qui n'a en soi aucun 
caractère de légitimité ou d’illégitimité », autant dire que le 
problème de l'Etat ne se pose plus. Or, qu’on le veuille ou 
non, il se pose; et M. Duguit lui-même est bien obligé d’en 
convenir, quand il se voit dans la nécessité de proclamer la 
subordination de l'État au droit objectif. C’est donc que le 
pouvoir a une explication profonde. Ces deux thèses : origine 
du pouvoir politique, origine de la règle de droit, sont soli- 
daires. Construites dans son système sur des concepts éga- 
lement éthérés, elles justifient l'épithète d’ « anarchiste » que 
lui attribuait M. Hauriou. Le doyen de Bordeaux a pu 
répondre justement à M. Esmein que le « seul moyen... d’ap- 
porter une limitation juridique à la puissance de l’État, c’est 
d’écarter la notion de souveraineté-droit » : s’il avait écrit : 
souveraineté, tout court, il aurait peut-être observé que, pour 
limiter cette puissance étatique, un mot vide de sens ne peut 
suflire; il est vain d'enlever à la souveraineté le caractère de 
droit si on la rétablit en fait sous une autre forme. N'est-ce 
pas le càs ici? À propos de l’action révolutionnaire des syndi- 
cats, nous lisons : « Les gouvernants qui détiennent en fait la 
plus grande force ont le devoir de briser ces tentatives. S'ils 
ont l'appui de l’opinion publique, de la conscience de la masse, 
ils ÿ arriveront... S'ils n’y arrivent pas, c’est qu’ils ne détien- 
nent plus la force..., ils cessent d’être gouvernants ». Le 
fameux « droit objectif » était done un heureux euphémisme 
destiné à garder à la théorie réaliste une apparence scienti- 
fique. Dès lors que l'État n’est plus dominé par une discipline 
supérieure, qu'il n’y a plus de sujet du droit de commander, il 
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reste un souverain en fait; suivant les circonstances, ce seront 
les gouvernants ou les gouvernés. En droit, les premiers 
seront bien soumis au verdict de la masse: mais alors celle-ci, 
n'étant subordonnée à aucune volonté supérieure, devient en 
droit et reste en fait souveraine, puisque l'interprétation 
qu'elle donne de la norme juridique fait loi. Le problème reste 
entier, la souveraineté étant simplement déplacée et passant 
aux mains des individus les moins experts, les plus incons- 
tants qui soient au monde. Et le dernier rayon qui éclaire le 
lecteur, désireux de suivre M. Duguit à travers cet obseur 
réseau, lui découvre, toute proche, la position matérialiste. 

En somme, dans ce problème délicat, mais capital, du fon- 
dement de l'obligation, considéré sous ses deux aspects, ori- 
gime du Droit, origine du pouvoir politique, la théorie posi- 
tiviste nous a fait glisser vers la gauche, mais sans nous 
faire avancer d’un pas. Elle nous a maintenus sur le terrain 
des faits; grâce à une continuelle équivoque, elle a masqué à 
nos yeux les étapes précises d’une prétendue transformation 
automatique, spontanée d’un état de fait en un état de droit, 
chimère évidemment, car ces deux états ne se peuvent con- 
cevoir que dans la mesure où ils s’opposent. « Le droit s'arrête 
où le fait apparaît », nous dira-t-on bientôt (V, 190). Toutes 
ces enquêtes du tome deuxième tendent à nous mettre en pré- 
sence d'un fait accompli : la reconnaissance comme état de 
droit d’un état de fait, cette reconnaissance suppléant au 
besoin à l’erreur qui aurait pu se glisser dans son élaboration 
et consacrant le caractère juridique de cet état de fait, même 
reconnu à tort comme état de droit! L'affaire promet d’être 
chaude, pour que l’on maquille ainsi jusqu'aux concepts! 

Non pas! le combat touche à sa fin. Attaquant et arbitre 
à la fois, M. Duguit proclame la ligne adverse réduite sous 
les feux conjugués de ses batteries. Il tourne la position, et 
entrera finalement dans la place. Mais que nul ne s’y trompe. 
Un accord, entre temps, sera intervenu, sur un terrain large- 
ment ouvert. La victoire appartiendra, suivant les règles de 
ce genre de lutte, à celui qui se sera haussé jusqu'au Dit 
supérieur, par la voie la plus droite, sans avoir abandonné en 
cours de route, les principes engagés au départ. Les formules 
de cette entente, prélude d’une collaboration féconde, s’har- 
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Si les pages qui suivent réussissent à mettre en lumière ce 


dernier point, la présente étude critique aura atteint son but. 


$ 3. Les limites du pouvoir. — La résistance à la loi. 


Les gouvernants sont au service de la collectivité. Leur 
autorité doit se voir imposer des limites. Lesquelles? et au 
4 nom de quel principe ? Pour M. Duguit, l’État n'ést même 

pas «une puissance qui commande ». 1 est « une coopération 
: de services publics organisés et contrôlés par des gouver- 
 nants » (II, 52). Ceux-ci « individus comme les autres, pris 
1: comme les autres dans les liens de l’interdépendance ou soli- 
darité sociale, sont obligés de remplir l'obligation que leur 
impose la règle fondée sur cette solidarité, fondement de ce # 
Ve que j'ai appelé ailleurs la discipline sociale. Cette discipline 
Das: oblige d’abord les gouvernants à ne rien faire qui porte 
atteinte à la solidarité sociale sous ses deux formes (simili- 
tudes et division du travail) ». Ils ne peuvent donc ni entra- NL 
s ver, fût-ce pour un seul individu, la satisfaction des besoins 


46 : communs à tous les hommes, ni gèner le libre et plein déve- ÿ 
54 loppement des activités individuelles. « Mais comme les par- se 
2 ticuliers, poursuit l’auteur, les gouvernants ont eux aussi des 4 
pr ; devoirs objectifs positifs reposant sur le même principe et è 


ayant au fond les mèmes limites : mettre leurs aptitudes pro- 
pres au service de la solidarité nationale... (Leurs) pouvoirs 
ont pour unique fondement leurs devoirs ;.. leur activité se 
rattache ainsi aux devoirs que leur impose la discipline 
sociale ». 

Les termes sont clairs : la limite du pouvoir politique repose 
sur le même fondement que ce pouvoir lui-même : sur le devoir 
des gouvernants de réaliser la solidarité sociale. Ils sont des 
individus comme les autres. Pour établir l'existence d’une 
Moins «s'imposant aux gouvernants parce qu'ils sont gou- 

ernants » (II, 56), à ces Mure « qui détiennent une tn et 
doivent employer cette force conformément à un certain 
but » (11, 77), l’auteur du Traité nous renvoie à sa théorie de 
l'obligation individuelle. 
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quelle le sujet peut dans sa croyance 


activité, une certaine attitude conformément à une règle dont 


la violation entraine une réaction sociale... (Ce que nous 


appelons obligation de l'individu) n’affecte en aucune espèce de 


façon la volonté du sujet qui reste telle quelle, ce qu’elle est 


elle-même » (1, 125). « L'individu faisant partie d’un certain 
groupement, se trouve, de ce fait, encadré dans la discipline 
économique et morale de ce groupement ». Quand la conscience 
de la masse considère comme légitime l'intervention de la force 


. pour assurer le respect de cette règle, celle-ci devient une 


norme juridique. Mais « elle ne change pas de caractère; la 
situation qui en résulte pour l'individu ne peut pas non plus 
en changer. L'individu nous apparaît toujours comme étant 
simplement encadré dans les liens de la discipline sociale. La 
règle économique ou morale ne crée pas une modalité de son 
être, une subordination, une infériorité métaphysique de sa 
volonté; la règle juridique ne peut pas en créer non plus » 
(I, 126). Niant d’une part le fait de l'obligation subjective, 
n'établissant pas d'autre part la légitimité en droit et l'exis- 
tence en fait de la « réaction sociale », M. Duguit ne prouve pas 
l'existence d'un devoir quelconque et ne justifie par suite ni 
l'existence du pouvoir ni les limites qu'il prétend lui imposer {. 
De même, lorsqu'il présente le droit international comme « un 
certain nombre d’impératifs qui s'adressent spécialement aux 


1. Cette négation du devoir de conscience ne serait-elle pas inconsciemment 
à l'origine de la théorie de l’auteur, et notamment de sa négation des droits 
subjectifs ? Quoi qu'il en soit, celle-ci n’en redevient pas moins illogique dès lors 
qu'on nous aftirme le fait d'une obligation de droit. « S'il y a puissance 
publique, elle est un devoir, une fonction, et non point un droit ». Une telle 
formule ne semble pas admissible quand il vient d’être parlé de pouvoirs des 
gouvernants, pouvoirs fondés sur leurs devoirs. Un pouvoir fondé sur un devoir 
et posé dans l’ordre juridique — nous nous plaçons ici dans le point de vue 
même de M. Duguit — par le fait même du jeu de la solidarité, sans consécra- 
tion nécessaire du législateur a toujours reçu le nom de « droit ». Pourquoi le 
docte universitaire bouleverse-t-il à plaisir les nolions les plus couramment 
admises, au point de se voir conlraint d’avouer, dans une discussion avec un 
autre partisan de la méthode strictement scientifique sur la fonction juridic- 
tionnelle : « La pensée de Carré de Malberg est aux antipodes de la mienne; 
nous ne pouvons discuter, nous ne parlons plus la même langue » (II, 338)? 
Cette difficulté nous dispensera de suivre dans le présent travail, d’ailleurs 
avant tout philosophique, les longs développements juridiques du Trailé; 
ils fourniraient pourtant matière à une intéressante discussion. 
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gouvernants », il se demande s’ils obligent directement les 
individus, sans nous dire de quel principe ces impératifs de la 
discipline sociale étendue au delà des frontières tirent leur 
valeur, ni comment se constitue un droit des Gens sans sujets. 

C'est pourtant sur une telle base qu'il va construire sa 


théorie de la résistance à la loi : « Le droit existe comme règle 


impérative au-dessus et indépendamment de l'État; la règle de 
droit est une création spontanée du milieu social, de la cons- 
cience sociale. ; si (elle) est une création arbitraire de l'État, 
son étude ne vaut pas une minute d'effort » (II, 90). Fier 
langage, trop osé peut-être, car un système inapte à établir 
l'existence de ce Droit supérieur, solidement prouvée par 
d’autres voies, mérite-t-il une vie entière d’études? « Nul n’est. 
obligé d’obéir à une loi quand elle est contraire au droit. Je ne 
recule point devant cette conséquence. Et vraiment c'est là 
une garantie précieuse contre l'arbitraire du législateur. 
S’il comprenait que la règle qu’il édicte n’a de force obligatoire 
que dans la mesure de sa conformité à cette règle supérieure. 
(la règle de droit), peut-être ferait-il les lois avec plus de 
prudence et de sagesse » ([1, 170). Rien de plus juste. Mais 
si cette règle de droit n’est point de soi impérative, le raisonne- 
ment est sans valeur. Nous approuvons tout à fait M. Duguit 
refusant de fonder en dernière analyse la norme juridique sur 
la volonté du parlement, organe de la volonté nationale souve- 
raine ; nous lui concédons qu'il n’est pas nécessaire de recourir 
à une délégation expresse donnée par une puissance surna- 
turelle. Par contre, nous aflirmons que seul un être transcen- 
dant peut être le fondement dernier de l’ordre juridique et 
moral comme de l'ordre physique : une puissance infinie est 
requise dont la Raison, norme suprême et absolue de l’ordre. 
moral, manifestée dans les tendances naturelles de ses créatures 
et interprétée dans la loi positive, communiquera à celle-ci 
son caractère impératif. 

La notion de droit naturel, on le voit, est voisine de celle de 
«droit objectif » 1, Mais il y a cette différence capitale que l’une 
n'a de valeur que par son auteur, tandis que l’autre, notion 


1 Cf. à ce sujet GENY, Science et technique, t. IV, p. 173. Au sujet de cette: 


notion de la règle de droit objectif, « permanente en son principe, infiniment. 


changeante dans ses applications », cf. supra, Chap. I. 
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dernière au delà de laquelle M. Duguit s'interdit de poursuivre 
sa recherche, trouverait en elle-même l'explication de son 
caractère impératif. « La loi est toujours impérative », écrit.il 
à propos des lois organiques, parce qu’elle formule ou tend 
à faire respecter « une règle de droit qui par sa nature même 
est impérative » (II, 163). En fait, il est contraint lui-même 
d’assigner un support à cette règle, et croit le découvrir dans 
l'opinion publique. « Certaines règles de droit ont, à un moment 
donné, pénétré si profondément et si généralement la conscience 
des membres d’une société, que toute la loi qui n’aura d’autre 
but que d'assurer l'application d'une semblable norme ren- 
contrera certainement une adhésion quasi-unanime » (II, 171). 
Est-ce tellement certain? Une loi qui devra sacrifier l'intérêt 
particulier d’une classe importante de la population au profit 
de lintérêt national sera loin de rencontrer « une adhésion 
unanime ». De plus, ce critérium n'a pas de valeur par lui- 
même : traduire le Droit, ce n’est point le créer. La conscience 
humaine juge de la justice d’une loi par une inclination inté- 
rieure qu'elle sent venir de plus haut qu’elle. Cette inclination 
est naturelle, soit; mais la notion de justice n’est pas une notion 
en l'air; elle a dans l'Ordre suprême sa raison d’être, qui par 
exemple fait que le vol est une injustice. Elle n’a donc pas 
son fondement dans les faits expérimentaux. En pratique, la 
volonté de la foule, même soumise à l’épreuve du temps, 
peut-elle, avec ses continuelles fluctuations, servir de critérium 
à une norme immuable? car au-dessus des dispositions de 
détail dont l'opportunité varie selon les temps et les lieux, il y 
a les règles de la justice qui, elles, ne changent point. M. Duguit 
croit pouvoir se défendre du grief d'anarchisme en aflirmant le 
caractère social du critérium de la règle de droit; il se trompe. 
Les masses peuvent aussi bien que les individus isolés, plus 
facilement même, se laisser conduire aux pires errements : 
témoin, l’histoire des révolutions et de certains gouvernements 
démocratiques. | 

L'épithète de socialiste qu’il attribue lui-même à sa doctrine 
(Il, 171) n’est point pour nous séduire. Faire de la conscience 
émancipée le juge en dernier ressort de la légitimité, ou 
même simplement de l’opportunité des lois réglant certaines 
questions plus secondaires de la pratique quotidienne où les 


introduire dans la législation l’incohérence et l'instabilité!. Plus 
psychologue, et prophète aussi hélas! Bossuet écrivait : « Quand 
les lois sont variables et sans consistance, elles cessent d’être 
lois. On perd la vénération pour les lois quand on les voit si 
souvent changer. C’est alors que les nations semblent chanceler, 
comme troublées et prises de vin »?. ; 

Très sagement, à la fin de son tome III, l’auteur du Traité de 
Droit constitutionnel retire quelque peu de sa confiance à 
l'opinion publique pour l'accorder à une institution régulière, 
composée de techniciens, c’est-à-dire d’une élite éclairée. La 


création d’un système préventif ou répressif contre la violation 


du droit par le législateur est une idée qui fait actuellement son 
chemin. Institution d’une cour suprême, ou simplement faculté. 


pour les tribunaux d'apprécier la conformité des lois à la norme: 
P 


supérieure, peu importe : nous cherchons ici non à préciser 
la forme de réalisation pratique, mais à savoir quelle doit être 
cette norme? Si elle consiste seulement dans la loi constitution- 
nelle, institution d’un tribunal suprême ou l'établissement 
d’une garantie judiciaire contre l'arbitraire des lois ordinaires, 
seront une sauvegarde appréciable, mais pourtant insuflisante, 
car les lois constitutionnelles demeureront intangibles. Il faut. 
donc élargir le problème. M. Duguit en convient : « Je prends. 
l'expression : loi inconstitutionnelle, comme synonyme de loi 
contraire au droit supérieur écrit ou non écrit. Le législateur 
positif n’a point la puissance de créer le droit, il peut seulement. 
le constater et édicter des dispositions constructives pour le 
mettre en œuvre » (III, 660). Cette thèse est la nôtre, et nôtre 
aussi Celle qu'établissent les pages suivantes en faveur du 
«principe de légalité » et contre la théorie célèbre des actes de 
gouvernement (III, 681 sqq). Malheureusement, ici encore, 
nous ne voyons pas comment la solidarité peut s'imposer 
comme norme, comment un particulier, jugeant en conscience la 
loi contraire à la justice, disons même à la solidarité, pourrait 
selon les principes exposés au tome I aller contre l'opinion de la 
masse. Dans certains pays, comme l'Angleterre, cette opinion 
peut bien être « la meilleure des garanties contre l'arbitraire du 


1. Cf. GENY, op. cil., p. 170. 
2. Politique tirée de L'Écriture Sainte, 1. I, art. 4, prop. 8. 
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eg islateur », mais dans certains autres, 


contraire au droit est sans force exécutoire et « le refus d’obéis- 
sance parfaitement légitime ». En droit, oui sans doute; mais 
M. Duguit place son critérium dans les faits. Or, en fait, une 
telle loï sera provisoirement exécutoire en attendant que lopi- 
nion publique ait le temps et la permission de s'exprimer; 
elle le sera même définitivement si cette opinion, mal éclairée 
ou trompée, n’en voit pas l'injustice, ou encore si ses protesta- 
tions sont impuissantes contre la force détenue par une minorité 
numérique installée au pouvoir. Des gouvernants audacieux ou 
malhonnêtes auront conscience de cette force et sauront l’utili- 
ser. Nous objectera-t-on : « L’aflirmation du droit de résistance 
à l'oppression est la meilleure des garanties contre l'arbitraire 
du législateur, qui s’efforcera dès lors de ne faire que des lois 
devant rencontrer une adhésion quasi-unanime » (III, 661), 
nous répondrons : l'affirmation officielle de ce droit date en 
France de la Déclaration des Droits de 1789 (art. 2); l’on en 
connaît les suites... Si l’on fait appel au devoir qui incombe aux 


gouvernants « par leur situation même, de formuler et de mettre 


en œuvre la règle de droit », à leur obligation particulière « de 
prendre des mesures telles que se trouve réduite au minimum 
la possibilité pour eux de faire des lois qui violent leurs obliga- 
tions ou de ne pas faire des lois qu'ils sont obligés de faire » 
(III, 662), nous demandons une dernière fois la preuve ration- 
nelle de l'existence de ce double devoir et la preuve historique 
de son accomplissement universel : à en juger par l’exemple 
des régicides et des conventionnels, par celui des bolchevistes 
russes et hongrois, les bienfaits de la solidarité et la noblesse 
de l'idéal qui semble aux positivistes devoir s'imposer n'ont 
convaincu ni les sociétés modernes, ni celles du xviri° siècle. 

A côté de la résistance passive et défensive, M. Duguit admet 
comme légitime dans les cas extrèmes la résistance agressive. 
De saint Thomas à M£' d’Hulst, le patronage des hear 
catholiques ne lui manque pas sur ce point; mais leurs argu- 
ments ont une autre force que les siens. Chez eux, la rectitude 
de la conclusion se double de la solidité des prémisses. Ils 
n’accepteraient que sous ‘les plus expresses réserves le système 


comme la France, 
il semble ARRET de prévenir ses errements, ou même sim- 
_plement d’assurer la sincérité de son expression. Une loi 
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que nous examinons; ils souscriraient pourtant volontiers à cette 
formule : « demander à tous l'obéissance passive, c'est vouloir 
faire un peuple d'esclaves » (III, 745). Limitation du pouvoir de 
l'État, légitimité de la résistance aux lois injustes : cette con- 
clusion s’est imposée au docteur positiviste; elle a pour ainsi 
dire vaincu la résistance que présentait la complexité du 
raisonnement, aggravée de l'erreur initiale. Ne doit-elle pas 
être admise & fortiori lorsqu'elle découle naturellement de 
principes clairement et solidement prouvés? Par ailleurs, le 
philosophe qui voit dans les réalités métaphysiques autre chose 
qu’une chimère sans valeur et sans utilité scientifique et qui se 
garde d'identifier invisible et inexistant, comprend sans 
peine que la reconnaissance d'un Ordonnateur dominant d’une 
manière absolue les volontés humaines et réservant à la viola- 
tion de la justice une sanction éternelle peut, et peut seule 
donner à la solidarité son véritable sens et imposer le respect de 
cette volonté aux consciences de tous, gouvernants et gou- 
vernés!, « C’est à la loi éternelle dont elles dérivent que les 
lois humaines, pourvu qu’elles soient justes, empruntent la 
force d’obliger au for de la conscience » (1° 2°, q. 96, a. 4), et le 
Docteur Angélique ajoutait ailleurs : « Une loi injuste est une 
corruption de la loi » (2° 2%, q. 60, a. 5 ad 1°"). Sans attendre 
les théologiens, les chefs d'État et les peuples ont eu l'intuition 
de ces vérités. Du point de vue purement humain, M. Duguit 
l'avoue lui-même, « le droit à l’insurrection, incontestable en 
théorie, est en fait dépourvu d'efficacité » (III, 749); si au 
contraire le droit est l'expression d’une volonté souveraine qui 
gouverne en fait et qui punit, les sujets comprendront que 
l'obligation d'obéir aux lois n’est pas une fiction scientifique, 
les gouvernants reconnaîtront leur devoir de respecter le droit, 
l'insurrection et la résistance passive, devenues rarement néces- 
saires, auront quelque chance de faire triompher la justice et 
les Constitutions ne seront plus dans la nécessité « d'organiser 
l'anarchie », comme le fit celle de 1793 au dire de Boissy 
d'Anglas. 


Ces conséquences ne sauraient échapper à un esprit aussi 
1. Nous avons montré par l’histoire du droit international l'importance du 


rôle bienfaisant exercé par l’idée surnaturelle sur la société contemporainé : 
ci. Le problème des Minorités devant le Droit international, p. 41 sq. 
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perspicace que M. Duguit. Elles l’'amèneront, sans doute, à 
parfaire son système en lui donnant le fondement qui lui manque. 
En attendant, les maîtres de la pensée catholique et les chefs 
du mouvement religieux, dans leur campagne contre l’omnipo- 
tence de la loi destructrice des libertés publiques, ont invoqué 
l'autorité du savant professeur ! ; ce dernier aura ainsi collaboré, 
avec ses plus éminents collègues de l'Université, à la défense 
d'une noble cause. {1 n'est pas de plus grand honneur pour un 
juriste, dût-il trouver des contradicteurs dans les rangs de son 
propre parti. 


Sur un point, l'accord est donc établi : une règle de droit 
existe, supérieure à la loi. Nous avons tenté de rétablir l’exacte 
notion du droit; il nous faut dissiper le même malentendu à 
propos de celle de loi. Le législateur, lisons-nous, est « un 
membre du corps social investi, en vertu de sa situation de 
fait, de la mission de formuler la règle de droit ». Toute mission 
suppose un commettant. Il ne peut être autre que l’ensemble 
des citoyens, s’il n'existe pas de volonté supérieure à celle de 
l'homme. Or, dans la volonté nationale comme dans la volonté 
d’un être surnaturel, M. Duguit ne voit qu'une fiction (II, 169 
et 173). La mission du législateur, d’après lui, naîtrait des 
faits, et se verrait confirmée après coup par l’assentiment de 
la masse. Mais si les actes du législateur reçoivent le caractère 
législatif de cette adhésion des consciences, celle-ci deviendrait 
l'unique fondement de la prétendue mission du législateur, car 
les faits peuvent bien fournir l’occasion, la condition nécessaire 
d’une mission, ils ne peuvent point par eux-mêmes la fonder, 
et M. Duguit met bien en effet la sanction de la loi, de la loi 
constitutionnelle et même de la loi pénale, non pas dans la 
force, mais dans la loyauté des individus. Donc si ce n’est pas 
la volonté nationale qui fait la loi, c’est du moins la volonté 
des citoyens, ce qui revient au même. N'y a-t-il pas alors 
quelque inconséquence à rétablir la première après avoir nié 
son existence? Sur ce désaveu du positivisme, une double alter- 


1. Leur argumentation est excellemment résumée dans la brochure de la 
ligue D. R. A. C. publiée aux « Éditions Spes » par M. RIQUET : Sa Majesté la 
Loi, et parue d’abord en articles dans les Études des 5 et 20 avril 1925. On y 
trouvera de nombreuses citations de M. Dueuir et des plus éminents juristes de 


France et de l'étranger. 
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native se présente : adopter la conclusion, toute proche, 
matérialisme : la loi est une règle obligatoire sanctionnée par 
la force ; la norme de sa légitimité serait bien le verdict des 
consciences, mais ces consciences n'auraient d'autre règle de 
jugement que les faits et ratifieraient le règne de la force si 
l'intérêt personnel y trouvait son compte. Ou bien, au contraire, 
si l’on veut avec M. Duguit éviter cette conclusion des juristes 
allemands, il faut assigner aux consciences une norme qui les 
domine et garantisse la sincérité de leur jugement : problème 
d'ordre moral, que seul peut finalement résoudre la méta- 
physique. 

Par cette seconde solution, l’on évite l’écueil contre lequel 
l’auteur du Traité de droit constitutionnel ne semble pas s'être 
assez mis en garde. Dépourvue d’un fondement philosophique 
solide, la règle de droit n’est plus qu'une abstraction; elle 
risque de perdre sa place dans la suite du raisonnement. À ne 
voir au-dessus du législateur que des consciences individuelles, 
semblables après tout à la sienne, l’on s’expose à perdre de vue 
la norme à laquelle il est soumis et à restituer progressivement 
à la loi la souveraineté qu'on prétendait lui retirer. C’est bien, 
semble-t-il, ce qu'il advient à M. Duguit; autrement, il ne 
consacrerait pas d'aussi longues considérations à l'étude de la 
nature intrinsèque de la loi et du règlement (II, 182 sqq.). Ce 
problème de droit purement positif diminue bien d'importance 
et d'unité, dès lors que l’on reconnaît la subordination du légis- 
lateur humain non pas à la règle idéale, interprétée de manière 
diverse par des individus, mais à un législateur, à une personne 
vivante douée d’une volonté analogue à la nôtre, mais infiniment 
supérieure par sa sagesse et son immutabilité. Entre la loi et 
le règlement, il n'y a plus qu'une différence de modalité, le 
second précisant les prescriptions de la loi en vue de son 
exécution, pratique : la meilleure preuve en est la difficulté 
qu'éprouvent les juristes à donner un critérium de la distinc- 
tion entre l'acte réglementaire et l'acte législatif. 

La philosophie scolastique a depuis longtemps ramené à 
ses justes limites le pouvoir, prétendu souverain, de l'État. 
Pour elle, le législateur n’est que le « ministre de Dieu pour 
le bien des sujets », suivant le mot de saint Paul. La cons- 
cience humaine est un simple interprète de la loi naturelle. 


fe ‘4 
du 


TES EN UE A 
VU k 4 
A ee ae 


UNE _cox dant is Dnorr. 59°" 


RE 4, 


a 


cette définition claire, générale, qui laisse place à la dis- 
mn tinction très juste, clope par M. Duguit, entre le point 
de vue matériel et le point de vue formel : « La loi est une 
ordonnance de la raison promulguée en vue du bien commun 
par celui qui a charge de la communauté » (I* Il, q. 90, 
a. 4). La loi, pour lui, n’est point une idole; il lui est aisé 
d’assigner des limites au pouvoir du prince — monarque ou gou- 
vernement démocratique —, et pourtant il lui restituait, et bien 


PAR 


à au delà, en prestige ce qu'il enlevait en étendue à son autorité. 
Le Le mythe de la souveraineté nationale est banni de sa doctrine 
à Juridique, mais une autre souveraineté apparaît : celle du Légis- 
&. __ lateur suprême. Comme on l’a dit récemment! : « la loi par 
ÿ nature est souveraine, ou elle n’est plus la Loi », mais l’on 

À prenait soin d'ajouter : « il n’est de loi méritant obéissance que 
à celle qui ne contredit pas la loi divine et qui a été édictée en 
Ps vue du bien commun; en d’autres termes, il n’est de loi véritable 


que celle qui est conforme au Droit », c’est-à-dire à l’ordre divin. 
La loi, par le fait même, est élevée bien au-dessus des contesta- 
tions, au-dessus des caprices des passions humaines. Le rôle 
du législateur est restreint peut-être, mais ennobli : la grandeur 
de sa mission, la croyance en un maître vivant devant qui il 
est responsable imposent au prince le respect du peuple? comme 
au peuple la soumission au prince. La présomption de légalité 
cesse d'être un postulat; elle a son critère, et fréquemment 
réalisé. Le devoir de l'insurrection ne-vise plus qu’une hypothèse 
très improbable. Dès lors aussi, le faux dogme de l’intan- 
gibilité de la loi en tant que décision humaine n’a plus de sens; 
comme telle, la loi mérite seulement le respect dû à la justice 
qui l’inspire. Elle devient par contre rigoureusement intangible 
lorsqu'elle traduit et sanctionne les quelques préceptes de la loi 
éternelle, car si la volonté du prince est sujette à tâätonnements, 
celle du Créateur ne souffre ni variations, ni erreurs. 
Sommes-nous bien loin de la discipline sociale imposée par la 


1. P. Lucten-Brun, Le Droit contre- la Loi, dans la Revue catholique des 
Institutions et du droit, juillet 1925, p. 354 

2. Cette remarque vaut également pour le régime démocratique : « La notion 
de justice, comme celle de vérité, a son fondement dans l’idée de Dieu. 
Voilà pourquoi la législation d'un peuple dérive toujours de ses croyances ». 
G. MouLLié, Revue calh. des Inst., 1882, t. 18, p. 300. 
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solidarité, et transformée en règle juridique par l’assentiment 
des peuples? Moins qu'on ne le pourrait croire. Lorsque le 
doyen de Bordeaux a introduit dans sa construction juridique 
les sentiments de socialité et de justice, il a lui-même souligné 
le rapprochement qu'il esquissait ainsi vers la notion scolastique 
de justice commutative et de justice distributive (I, 52 sqq.); 
cette justice reste à ses yeux essentiellement variable, mais, 
comme le fit observer son collègue de Nancy, « l'analyse qu'il 
nous offre de ce sentiment de justice est directement empruntée 
aux philosophes qui ont le plus nettement aflirmé le rôle 
capital de la raison dans le discernement du droit... Le contenu 
de ces sentiments est bien logiquement enchaîné; s'il s'impose 
à tous, c’est qu’il a sans doute quelque vertu interne, et, à la 
façon dont M. Duguit nous les présente, nous sommes fort 
tentés de penser que sa raison y adhère comme les nôtres. 
(Toujours elle intervient) pour contrôler les suggestions de la 
conscience commune, et, au besoin même, pour les rectifier ! ». 
Saint Thomas, on le sait, accorde une importance de premier 
plan en cette matière à La raison droite, dont le docteur positi- 
viste reconnaît implicitement le rôle. Pour l'Ange de l’École, 
socialité et justice sont bien ces « deux notions essentiellement 
rationnelles, sur lesquelles les partisans de la tradition peuvent 
bâtir, en toute confiance, l’édifice juridique »?. Mise par Dieu 
dans la nature, la raison est un reflet, pâle sans doute, mais non 
dénaturé, de l’Intelligence créatrice. Par cette faculté, spéci- 
fique de l’homme, qui interprète la loi divine, l'assentiment des 
peuples aux décisions du législateur et les sentiments de 
socialité et de justice prennent une valeur morale et donc 
juridique. Dans l’ordre de la pensée, l'humain se rattache au 
divin, comme il se rattache à lui dans l’ordre de l’existence par 
le fait de la création et de la conservation. Ce droit naturel 
« résultant de l’ordre des choses et s'imposant comme tel à 
l'homme sous lé contrôle de la raison »#, constitue donc bien 


1. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. IV, p. 168. 

21014. p.178: 

3. La vraie conclusion de la séparation de la morale et du Droit a été tirée 
par M. RiPERT, Droit naturel el positivisme juridique, p. 31-32 : le problème 
de la résistance à la loi disparaît, car cette résistance, légitime peut-être dans 
le for intérieur, est absolument inadmissible du point de vue d’un état social 
ordonné (cf. GENY, loc. cit., p. 256) 
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une discipline sociale; e’est même alors seulement que nous 
pouvons donner à ces deux mots leur sens plein. Entre 

l'anarchie libertaire et le despotisme étatique, il nous fallait de 
toute nécessité découvrir une base ferme pour asseoir sans les 
dissocier l'obligation et le Droit : la courageuse recherche des 

scolastiques au delà des vérités expérimentales était plus qu'un 

beau tour de force de la spéculation. Au demeurant, elle n’avait 

rien que de légitime, car une fois reconnu à la raison un rôle 
capital dans la direction des aspirations de la conscience com- 
mune, pourquoi lui interdire de remonter jusqu’à l'Étre absolu, 

Auteur de l'esprit comme de la matière, fondement premier de 

l'ordre physique, moral, juridique et synthèse de l'univers : 

Dieu ? 


Cette idée d’un mandat peut soulever une difficulté : le gou- 
vernant peut-il créer un effet juridique s’il n’agit pas en son 
propre nom ? « La volonté d’un agent se manifestant conformé- 
ment au droit objectif, un effet de droit se produit par applica- 
tion de la loi juridique comme un eflet physique en biologie se 
produit consécutivement à un acte de volonté par application 
des lois physiques ou biologiques, et je ne parviens pas à 
comprendre comment, pour expliquer ce qui se passe, on 
imagine telle ou telle conception, plus ou moins subtile,ede 
représentation » (II, 288). A cette objection de M. Duguit, 
l'Aquinate répondrait sans doute : la notion de représentation, 
ou pour mieux dire de délégation couramment admise en 
matière juridique, trouve ici sa place; elle permet de rattacher 
la puissance du prince (ou si l’on préfère : des gouvernants) à 
son unique fondement légitime : Dieu. L'Etat, dépositaire de 
l'autorité divine, n’en possède aucune autre; de même, ses 
agents tiennent de lui toute leur autorité. Fiction, direz-vous, 
puisque cette nouvelle délégation suppose la personnalité de 
l'État. Analogie, répliquerait saint Thomas : la communauté poli- 
tique, ayant une unité d'intérêt, d’esprit, de but, forme une entité 
comparable aux individus physiques; ses gouvernants peuvent 


1. M. Duguit lui-même est bien obligé d'admettre implicitement une certaine 
délégation. L'acte public, dit-il, « est irrégulier si le but de service public qui 
a déterminé l'agent n'était pas celui que la loi avait en vue en lui donnant 
compétence sur cet objet » (If, 295). Le législateur lui conière donc ses pouvoirs : 
d’où qu'il les tienne lui-même, c'est bien une délégation. 
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férant point à leurs chefs un pouvoir qui vient de Dieu seul, 
mais se bornant à en désigner les détenteurs. Le fait du pouvoir 
s'explique tout entier par la délégation divine. La critique de 
M. Duguit ne toucherait donc pas le philosophe scolastique. 


Ce dernier récuserait également à bon droit la comparaison 


établie entre les lois physiques et les lois sociologiques. 
L'homme est un être libre et conscient de ses actes. Pour her 
sa volonté, il faut donc en droit l'ordre d’une volonté supé- 
rieure!, et en fait la conviction de cette supériorité. C'est, 
à notre avis, l'erreur capitale de M. Duguit : nous y avons 
assez insisté pour n’y plus revenir. Notons seulement une 
remarque finale : la théorie longuement développée par lui sur 
les actes politiques, la fonction juridictionnelle, la juridiction 
objective, etc., ne suppose en aucune manière une conception 
positiviste du droit. La doctrine traditionnelle s’accommode 
aisément de la notion de but : son principe de morale bien 
connu : « l’objet spécifie l'acte » en est une preuve; sa partie 
morale tout entière est construite en fonction de la destinée de 
l’homme, et sa théorie de la limitation du pouvoir, fondée sur 
la délégation, s'appuie précisément sur l’idée de la fin qui 
conditionne cette délégation. Ainsi a-t-elle pu dire, non pas 
sans doute que la puissance publique n’est pas un droit, 
comme le voudrait M. Duguit (II, 57), mais, d'accord avec lui, 
et bien des siècles auparavant, que cette puissance est tout 
d’abord un devoir et une fonction. 


$ 4. Les agents publics. 


Cette fonction, l'État la remplit par l'intermédiaire de ses 
agents, et c’est là, croyons-nous, que la théorie de la déléga- 
tion révèle sa valeur. Pour M. Duguit, la fonction publique 
n'est pas un droit subjectif, ce genre de droit n’existant pas 


RE Gette volonté manifestée dans la nature de l’homme et des choses cons- 
litue bien une loi, 'cette dénomination n'est nullement réservée aux variations 
sujettes à un déterminisme rigoureux, comme les lois physiques. Qu'il y ait 
un ordre moral et juridique auquel les hommes doivent se soumettre s'ils 
veulent remplir leur destinée, cela suffit pour justifier la notion de loi natu- 
relle {cf. GENY, op. cit., t. IV, p. 298-929); 
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La compétence elle-même, qui semblerait à première vue un + 18 

droit subjectif, n’est qu’ « un pouvoir de faire valablement un os 
certain nombre d’actes juridiques », pouvoir permanent et re 
général, « créé par la loi du service et uniquement dans lin ‘1 
‘4 térèt du service... sans distinction de personnes et sans con- TS 
__ sidération d’espèce » (III, 98). Ce ne peut être là un droit te: 
Lu, subjectif, car en premier lieu un tel droit est une fiction, etde “2 
plus, s’il existait, ne serait jamais « que le pouvoir reconnu à | ‘4 
& ma volonté de s'imposer comme telle à une autre volonté ». La j, 
e volonté individuelle ne pouvant créer pour l’acte fait dans les A 


limites de la compétence la possibilité d’être protégé par l’ou- 2 
verture d’une voie de droit, par le déclanchement de la con- 
trainte sociale, seul le droit objectif peut le faire. De même, le +iS 
traitement serait attribué au fonctionnaire non pas comme une L 
redevance pour la prestation de ses services, mais en vue 
d'assurer le bon fonctionnement du service; sa créance est « le | 
résultat de la situation objective dans laquelle il peut se mou- 14 
voir conformément à la Loi ». | 

L'on voit à quelles difficultés la négation des droits subjec- 
tifs accule M. Duguit. La compétence est un pouvoir juri- 
dique, mais non pas un droit, et le fonctionnaire, « créancier » 

* (III, 100) de son traitement, se trouve « dans une situation ki 
légale que doit respecter l’administration liée elle-même par LES 
la loi du service », et qui naît donc d’un régime institutionnel; 

il n’y a pas de créance contre la personne administrative N 
(III, 104 sq.)! Pas plus qu'ailleurs, le savant juriste ne veut 
admettre de droit subjectif, parce qu'il implique « une subor- 
dination, une véritable puissance d’un individu sur un autre 
individu, un caractère affectant l’essence intime de la volonté » 
(I, 127). Mais dans l'exemple présent, n'est-ce pas nier l’évi- 
dence et aboutir à des déclarations contradictoires! Si le 
fonctionnaire a le pouvoir, reconnu par le droit objectif, de 
réclamer à l'administration un traitement, il possède par le fait 
même un droit subjectif. 

M. Duguit ajoute : « On peut concevoir l'existence d’un 
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droit subjectif au profit d’une volonté supra-humaine. Comme 
le dit Auguste Comte : « Il ne peut exister de droits véri- 
« tables qu’autant que les pouvoirs réguliers émanent de volon- 
« tés surnaturelles; dans l’état positif, qui n'admet pas de 
« titre céleste, l’idée de droit disparait irrévocablement ». Le 
fondateur du positivisme a raison : sans être supra-terrestre, 
le droit véritable n’est pas. Le disciple de Comte croit pouvoir 
en conclure : cet Être suprême ne m'apparaissant pas comme 
existant, je n’ai pas le droit de parler de droit subjectif. Nous 
faisons le raisonnement inverse : l’idée de droit subjectif, de 
pouvoir moral sur telle personne ou telle chose est naturel à 
l’homme; au lieu de le nier, il faut chercher à l’expliquer et à 


le justifier; or par ailleurs des preuves ‘convaincantes prises 


dans l’ordre physique comme dans l’ordre moral (contin- 
gence, mouvement, finalité, etc.) nous démontrent l’existence 
de Dieu. La tendance de l'individu à revendiquer les droits 
essentiels au plein développement de sa personnalité a été 
mise par Dieu dans la nature humaine : ces droits « natu- 
rels », dont l'existence saute aux yeux, peuvent dès lors se jus- 
tifier, car ils sont l’œuvre de la Sagesse même qui, elle, n’a 
pas besoin de justification, ou plus exactement trouve cette 
justification en elle-même. Dieu, qui a créé toutes choses, les 
explique et les fonde toutes. 

La doctrine de la délégation repose sur cette base divine 
universelle. La puissance publique, avons-nous dit, est délé- 
guée par Dieu aux gouvernants afin de maintenir l’ordre dans 
la société politique, comme au père de famille pour le gouver- 
nement de la société domestique. L'État, à son tour, par l’or- 
gane des gouvernants, délègue son pouvoir d'administration 
et de contrainte à ses agents. Ceux-ci, non pas en tant que 
particuliers, mais en tant que délégués de l’État, ont done un 
droit subjectif, c'est-à-dire le pouvoir d'imposer leur volonté, 
interprète de celle de l'État, à celle des gouvernés; ce droit, 
dont nous connaissons maintenant le fondement, n’est plus un 
non-sens, ni une fiction t. Bien plus, la compétence s'explique 
d'une manière rationnelle, et non plus simplement par le 


1. Sans la délégation, le pouvoir de contrainte du fonctionnaire n’est fondé 


av rien, puisque celui-ci est, de l’aveu de M. Duguit, ur individu comme les 
autres. 


Ptait di imposer sa volonté — c'est Dan Er sienne puisqu’en de 
nombreux cas, il a un véritable pouvoir d'interprétation et 


n’est pas une simple machine — jusqu’à ce qu’elle soit prouvée 


Tears? 


contraire à celle de ses supérieurs hiérarchiques et dans la 


mesure seulement où elle a reçu délégation. L'argument, 


invoqué par l’auteur, du « recours pour excès de pouvoir conçu 
comme recours objectif » ne nous convainc pas; ce recours 
peut être aussi bien dirigé contre la décision du fonction- 
naire en tant que dénuée de fondement juridique puisqu'elle 
outrepasse son droit subjectif, son pouvoir d’administrer ou 
de commander. 

« I faut bien assurément faire la construction juridique de la 
fonction publique, mais sur la base du droit objectif. Iei encore 
nous trouvons des volontés individuelles qui peuvent vouloir et 
doivent vouloir conformément à un certain but déterminé par 
le droit objectif et dans les limites qu’il trace » (III, 109). Cela 
est absolument exact; mais cette obligation de vouloir et cette 
détermination d’un but ne s'expliquent que par une volonté et 
une intelligence supérieures, qui leur délèguent ce pouvoir ; se 
borner à constater que cette obligation, ce Ra ce pouvoir sont 
reconnus comme tels par la très grande généralité des hommes, 
c'est, croyons-nous, S ’arrêter en AE à et quand M. Duguit 
ajoute : « Affirmer l'existence d’un Ft subjectif et essayer 

de déterminer le sujet (et l’objet) de ce droit, c’est tenter 
« limpossible et édifier une construction sans fondement », ce 
reproche se retourne contre lui-même sans nous atteindre. 
Quant au droit au traitement, qu'on l'explique par une rétribu- 
tion des services rendus ou par le besoin de vivre, comme le 
préfère M. Duguit, 1l importe peu : dans la première hypothèse, 
il naît de la justice commutative; dans la seconde, il repose 
sur le droit naturel de l’homme à la vie. « Tous les avantages 
matériels sont fixés par la loi du service... pour donner au 
fonctionnaire une situation matérielle et morale en rapport avec 
la fonction qu'il remplit et qui lui permette d’assurer le bon 
fonctionnement du service sans se préoccuper des besoins de la 
vie » (III, 99). A cette assertion de M. Duguit, nous nous con- 
tentons d'ajouter : ces avantages constituent un droit naturel, 
car tout individu a droit à la vie, et s’il met son activité au 
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service d’un tiers, le devoir incombe à ce dernier de lui fournir ee 


au moins le nécessaire. La situation spéciale désignée sous le 

nom de statut des fonctionnaires sera, au même titre, un droit. 

Le législateur l’a établie dans l'intérêt du service bien plus que 

dans l'intérêt de ses agents : c’est vrai. Sa portée générale 

ne lui enlève rien de son caractère subjectif; le droit à la vie, 
et ou, dans le domaine du droit positif, la liberté individuelle, sont 

# bien plus universels encore, ils n’en sont pas moins des droits 

subjectifs, étant des pouvoirs que leurs titulaires peuvent léga- 

lement opposer à quiconque voudrait les léser. Là encore, 

É la situation objective est la confirmation et la conséquence 

w | d’une situation subjective, juridique par elle-même ou juridi- 

a quement reconnue; loin d’être inconciliable avec celle-ci, elle 

est que la disposition de l’appareil législatif ou administratif 

# mis en œuvre pour assurer son respect. 

i A propos de la grève des fonctionnaires, M. Duguit revient 
sur cette prétendue opposition du droit subjectif à la situation 
objective. « Le fonctionnaire, écrit-il, n'est pas dans une 
« situation juridique subjective née d’un contrat; il est dans une 

' « situation objective ou légale, et par conséquent s’il refuse indi- 

« viduellement d'accomplir les charges de sa fonetion, il viole la 

« loi du service; il commet donc une faute disciplinaire parfaite- 

« ment caractérisée » (III, 203). Notons ici deux remarques. 

En premier lieu, à supposer qu'il n’y ait pas contrat de travail 

proprement dit entre le fonctionnaire et l'administration, y a-t-il 

vraiment « pur sophisme » à rapprocher leur situation de celle 

qui existe entre un typographe et son maïître-imprimeur? Le 
contrat de travail régulièrement signé entre ces derniers ne 
donne-t-il pas naissance à une situation objective, puisque 
leurs rapports sont reconnus par le législateur et sont, en 
outre, conformes à la règle de la solidarité? Cette opposition 
des deux situations surprend particulièrement sous la plume 
d’un juriste qui ne voit dans les gouvernants, et & fortiori 
dans les fonctionnaires subalternes, que des individus comme 
les autres. Elle s'explique par le souci de faire disparaître les 
moindres indices de la personnalité individuelle : chez les 
fonctionnaires, qui agissent avant tout par délégation — notre 
auteur s'en est bien rendu compte —, cette personnalité est 
plus aisée à amoindrir; ils sont réduits au rôle de « rouages » 
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de l’industrie privée, à assurer le fonctionnement de l’ensemble 


des institutions qui constituent le droit objectif. L'opposition 


des uns aux autres ne nous semble pas légitimée pour autant. 

Nous ne prétendons pas condamner la négation du droit de 
grève des fonctionnaires : nous contestons seulement la valeur 
des arguments développés dans le Traité de droit constitu- 
tionnel. Le droit de grève n’existerait en aucun cas, pour ce 
motif que l’ouvrier lié par le contrat de travail ne peut pas 


refuser de l’exécuter. La rupture du contrat supposerait toujours 


(pour être licite) une faute du patron ou de l'employé (ef. III, 
207). Du point de vue même de la législation française, il y 
aurait lieu ici à une intéressante discussion. Mais l’auteur du 
Traité lui eût donné plus d'intérêt et de clarté en abordant 
l’étude critique de nos textes législatifs : car si vraiment la 
règle de droit est au-dessus du législateur, le problème de la 
rectitude de ses décisions est particulièrement grave quand le 
fonctionnement de cette règle est intéressé d'aussi près!. La 
question des associations de fonctionnaires, connexe à celle de 
la grève, est traitée de même d’un point de vue purement 
positif : en cela, M. Duguit est logique avec ses principes, mais 
cette logique ñe montre-t-elle pas combien ces principes l’en- 
chainent et lui rendent impossible de dominer, dans un regard 
de large synthèse, le dédale de notre jurisprudence et de nos 
textes législatifs, souvent obscurs et parfois contradictoires, à 
la lumière des vérités, immuables puisque divines, dont la 
doctrine traditionnelle s'inspire dans chacune de ses thèses ? 


1. « La grève du service public est inadmissible », lisons-nous (IIT, 209) : fort 
bien, mais pourquoi? le droit positif ne peut le dire. Le motif est évidemment 
la gravité des conséquences ; mais serait-il déplacé, en l’occurrencé, le recours 
à une doctrine qui montre dans les fonctionnaires, comme dansles gouvernants, 
des individus sans doute sujets aux faiblesses flumaines , mais représentant dans 
leurs fonctions une autoritè suprême, et serait-ce rav aler la science du Droit et 
amoindrir la notion de bien public que de rapprocher la fin de la société 
politique de la fin dernière,et éternelle de l’homme ? 


CHAPITRE V 


DROITS ET LIBERTÉS. d 


$ 4. Les droits humains. 


Une théorie de la résistance à la loi suppose à sa base, 
outre l'existence d’une norme supérieure à la volonté gouverne- 
mentale, la reconnaissance d’un certain nombre de droits 
imprescriptibles. La doctrine traditionnelle et la Déclaration 
des droits de 1789 les appellent droits naturels; certains juristes 
ont préféré le nom de droits humains. Peu importe : sous ces 
vocables divers, il s’agit d’un même ensemble minimum de 
prérogatives « que l’homme, en venant au monde apporte avec 
lui, qui tiennent à sa nature, à sa qualité d'homme » (III, 568), 
et qui s'imposent au législateur, même constituant. Certaines 
Déclarations en ont dressé une liste; M. Duguit, à juste titre, 
ne la considère.en aucun cas comme limitative et réclame pour 
le juge le droit de: refuser l’application d’un texte législatif 
violant un principe du droït supérieur même non écrit. Ces 
principes, quels sont-ils ? L'accord est général en ce qui concerne 
la liberté individuelle, légalité politique, la propriété, la liberté 
de conscience, la liberté du culte. Le tome IV du Traité de 
droit constitutionnel mentionne seulement les trois premières ; 
il y ajoute le droit au travail. Arrêtons-nous un instant aux 
arguments proposés. 

Ils sont tous empruntés au droit positif, et l’auteur ne manque 
pas cette occasion nouvelle d'affirmer l'esprit positiviste qui 
inspire son œuvre. Le législateur français est-il tenu de res- 
pecter les droits naturels de l’individu? Cette question deman- 
derait à être traitée tout d’abord du point de vue, plus élevé et 
plus général, de la philosophie morale, du rapport de ces libertés 
avec la règle de droit. Nous la trouvons réduite ici à un pro- 


blème de droit constitutionnel. « Les déclarations des droits, 


écrit M. Duguit (III, 563) n'étaient point de simples formules 
dogmatiques ou de simples énoncés théoriques formulés par un 
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législateur philosophe; elles étaient de vraies lois positives 
obligeant non seulement le législateur ordinaire, mais même le 


législateur constituant ». M. Duguit n'entend point par cette. 


formule que l'insertion dans la loi positive est d’un ordre 
supérieur à celui des principes doctrinaux; il contredirait l’une 
de ses thèses essentielles. Il veut seulement, croyons-nous, 
confirmer sa thèse doctrinale, sous-entendue ici, par un argu- 
ment juridique : le respect des libertés prévues en 1789 s’im- 
pose au législateur même constituant parce que la « Déclaration 
des Droits de 1789 a conservé encore de nos jours toute sa 
force législative positive ». L’argument nous semble sujet à 
caution; des juristes considérables, entre autres M. Eismein, 
le récusent absolument. S'il tombe, que reste-t-il au citoyen 
français comme garantie de ses droits naturels? Un rappel 
explicite des principes qui dominent le droit positif, de cette 
fameuse norme dont le respect s'impose au législateur, eût été 
opportun, voire nécessaire, d'autant plus que M. Duguit, 
solidariste convaincu, repousse la conception individualiste 
dont les Constituants de 1789 s’inspirèrent, bien qu’il accepte, 
avec nous, la plupart de ses conclusions. 

Sur le principe d'égalité, tout d’abord, il se permet des 
critiques que les auteurs positivistes de nos manuels scolaires 
n'ont eu garde d'oublier. « En faisant de l’égalité un droit et 
en la plaçant au premier rang des droits de l’homme, la Con- 
vention en 1793 marquait nettement son intention de donner à 
l'égalité la prédominance sur la liberté. Le principe d'égalité 
était en harmonie parfaite avec les tendances dictatoriales de la 
Convention; il n’y a pas de gouvernement tyrannique qui n’ait 


eu pour but d'étendre un niveau égalitaire sur tous les individus. 


En invoquant le faux principe de l’égalité naturelle et absolue 
des hommes, on colorait d’une justification apparente la lourde 
tyrannie qu'on faisait peser sur le pays. Au contraire, le libre 
développement des activités individuelles, la tolérance libérale 
du gouvernement favorisent les inégalités, les différences intel- 
lectuelles et physiques entre les hommes et c’est le devoir de 
l'État de faire des lois en harmonie avec ces différences naturelles 
ou acquises » (III, 583). Tant il est vrai que les sophismes 
révolutionnaires, lancés dans le domaine public, parfois avec 
cours forcé, sous l'étiquette scientifique, trouvent d'irréduc- 
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tibles et savants contradicteurs aux antipodes de la métaphy- 
sique chrétienne! 

M. Duguit vise dans ces lignes le « paradoxe égalitaire » 
de 1793, non l’article 1% de la Déclaration de 1789 qui ne range 
pas formellement l'égalité parmi les droits naturels. Les deux 
formules semblent pourtant bien voisines. Celle de la Conven- 
tion était en germe dans le texte de l’Assemblée nationale : 
quatre ans lui ont suffi pour éclore. La plus ancienne visait 
sans doute avant tout « l’égale protection » des prérogatives 
sociales; n'empêche que l'égalité de ces prérogatives elles- 
mêmes pouvait s’y lire, et a été lue en fait. Elle méritait donc 


elle aussi le verdict cité plus haut, que motivaient très juste- 


ment, quoique insuflisamment, deux conséquences que lon a 
tirées du sophisme égalitaire : le suffrage universel direct et 
égalitaire et l'égalité économique. Le premier, observe l’auteur, 


est dans la réalité des choses « la violation du principe d'égalité ». : 


« Pour respecter (ce) principe, on devrait accorder à chacun 
une participation à la puissance politique variant suivant sa 
capacité et les services qu'il est susceptible de rendre et qu'il 
rend en effet à la société. Ce serait peut-être moins simple que 
de dire : tout citoyen a une voix et n’a qu'une voix; mais ce 
serait plus équitable et plus conforme à la vérité des choses » 
(III, 586)1. Quant à l'égalité économique, elle suggère à l’auteur 
des réflexions non moins heureuses : « Le Babouvisme 
et le Manifeste des Égaux étaient l'aboutissement logique 
des principes de 1793... On ne saurait nier que la Déclaration 
des droits de 1793 contenait en elle un germe de commu- 
nisme ». Sophisme par conséquent et injustice, l'égalité empi- 
rique des charges fiscales: réalisée par l'impôt strictement 
proportionnel ou celle des charges militaires établie en 1913. 
Le premier point appellerait une réserve. L'auteur la formule 
d’ailleurs lui-même : « Si l’économie politique établit que 


1. Getle condamnation du suffrage universel égalitaire et unitaire est très 
exacte en soi; toutefois elle ne devrait pas être motivée par ce principe qui, 
d'après M. Duguit, inspira l’Assemblée nationale de 1789 : les électeurs sont de 
véritables fonctionnaires chargés de dégager, d'exprimer la volonté nationale 
(LV, g): Idée voisine de la thèse maîtresse de notre auteur, mais liée à cette 
époque à une autre qu'il répudie absolument : la personnalité et la volonté de 
la nation distinctes de celles des individus. Contradiction! peut-être; ce n’est 
pas la seule que l’on rencontre si l’on s’écarte de la doctrine traditionnelle. 
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l'impôt progressif s'approche plus de ce résultat (que l'impôt 
ne pèse plus lourdement sur telle classe que sur telle autre) 
l'impôt proportionnel, système d'impôt véritablement conforme 
au principe d'égalité sera l'impôt progressif. Le législateur 
devra prendre garde de ne point établir, sous ur d'impôt 
progressif, un impôt d’expropriation, ou d’égalisation des 
fortunes » (III, 589). Sur le second point, nous sommes en plein 
accord avec M. Duguit lorsqu'il écrit : « L'application qu'avait 
voulu faire (de ce principe d'égalité) la loi de 1913 était mau- 
vaise et conduisait en fait véritablement à l'inégalité »; le 
Parlement de 1923, au contraire, s’est efforcé de réaliser la 
véritable égalité en traitant inégalement des choses inégales, 
c'est-à-dire en tenant compte... autant que possible, de la 
situation et des aptitudes de chacun... En voulant réaliser 
l'égalité mathématique des hommes, on risque fort de créer de 
l'inégalité » (III, 592). 

M. Duguit ne craint pas de pousser cette doctrine jusqu’à 
ses dernières conséquences logiques, dût-il se heurter à l’es- 
prit légiste de ses plus savants collècues, de M. Esmein pa 
exemple. L'article 14 de la loi du 1° juillet 1901, interdisant 
l’enseignement aux membres des congrégations non autori- 
sées, est à ses yeux « une violation flagrante des principes 
de la Déclaration des droits ». Les motifs qu'il en donne sont 
très justes; très juste aussi, la réfutation de la thèse de 
M. Esmein, pour qui ces congréganistes auraient commis un 
délit. « Un délit n'existe légalement que lorsqu'il y a eu con 
damnation. D’autre part, il n’y a pas délit dans le fait d’ap 
partenir à une congrégation, mais seulement dans le fait de 
créer un établissement congréganiste sans autorisation. 
Esmein dit en outre que les congréganistes ont une qualité 
que la loi considère comme incompatible avec l’enseignement. 
Cest précisément le tort de la loi; là est l'atteinte qu’elle porte 
au principe d'égalité, parce que us qualité est le résultat de 
croyances intimes et de promesses morales qu échappent à la 
prise de l'État ». Le sens de la justice n’a pas éteint chez 
M. Duguit celui de la précision juridique, car il ajoute aussi- 
tôt : l'interdiction générale et absolue d’enseigner portée 
contre les congrégations par la loi de 1904 (art. 1°) « ne vise 
pas les congréganistes pris individuellement, mais les con- 
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grégations elles-mêmes. Elle n’est pas une violation du principe 
d'égalité; elle est une atteinte directe à la liberté d’associa- 
tion » (III, 588). : 
Par ce mot de liberté, que faut-il entendre? « le pouvoir qui 
appartient à tout individu d’exercer et de développer son acti- 
vité physique, intellectuelle et morale, sans que l'État y puisse 
apporter d’autres restrictions que celles qui sont nécessaires 
pour protéger la liberté de tous ». Cette définition, très voi- 
sine de celle de 1789, est manifestement trop étroite, au moins 
dans sa forme. Si l’État ne doit pas entrer dans le domaine 
des consciences, il doit pourtant réglementer des libertés dont 
l'exercice ne porte atteinte directement à la liberté d'aucun 
autre individu : par exemple le divorce, et même le suicide. 
Les solidaristes en conviennent, et défendent au fond une concep- 
tion de la liberté antiindividualiste et beaucoup plus compré- 
hensive : la règle de droit oblige à ne rien faire qui soit 
contraire à la solidarité sociale et à faire tout son possible 
pour en assurer la réalisation; « s’il y a des droits, ils dérivent 
« de cette obligation; tout homme a le pouvoir d'accomplir 
« son devoir social et de s’opposer à ce que quiconque l’em- 
« pêche de l’accomplir » (III, 595). La connexion est en effet 
intime entre les droits privés et les devoirs sociaux. Les seconds 
valent ce que valent les premiers. Or, isolée de tout autre 
discipline, la solidarité se montre peu exigeante, et l’ordre 
social pourrait bien en pâtir, par exemple en cas de multipli- 
cation des divorces ou des suicides; d’autre part, s’il n’y a 
pas de règle morale empruntant sa force à un principe supé- 
rieur, cause et soutien de l’ordre physique comme de la ‘solida- 
rité sociale, le respect du droit objectif s’impose-t-il en droit 
aux consciences? s'imposera-t-il en fait? Et les simples, cons- 
cients de leur dignité de personnes, et les juristes philosophes 
soucieux de faire œuvre viable exigent une preuve rationnelle 
de l'obligation. M. Duguit, pour tout argument, nous renvoie 
au premier tome de son ouvrage; nous nous permettons de 
même de renvoyer le lecteur au début du présent travail et de 
ne pas oublier le confirmatur de l’histoire : les confiscations 
des biens ecclésiastiques de 1790 à... 1927 et les emprisonne- 
ments de la Terreur, les massacres de septembre et les expul- 
sions de 1903, pour ne citer que quelques dates douloureuses. 
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subjectivisme et individualisme, repousse le premier de peur 
d'adopter le second et de renier son solidarisme. L'exemple de 


la doctrine traditionnelle devrait pourtant le rassurer. « Je 


reconnais volontiers, écrit-il, qu'au point de vue des obligations 
négatives de l'Etat, on arrive à peu près aux mêmes consé- 
quences pratiques avec la doctrine individualiste des Décla- 
rations des Droits et avec la conception solidariste. Mais les 
solutions théoriques sont évidemment bien différentes. Dans 
la doctrine individualiste, si l’État ne peut pas faire certaines 
lois, c’est parce que l'individu a des droits subjectifs contre 
lui... Au contraire, dans la doctrine solidariste l'individu n’a 
aueun droit, il n’a que des devoirs sociaux; l'État a le devoir 
de ne rien faire qui empêche l'individu d'accomplir ses devoirs 
sociaux et notamment de développer librement son activité »; 
l'État fait des lois pour réglementer les manilestations de 
cette activité de chacun, en vue d’assurer le libre développe- 
ment de l’activité de tous. « De cette intervention, ne naît 
point un droit subjectif pour l'individu contre l'État. Peut-être 
(la liberté, la propriété) peuvent-elles être le fondement de 
droits subjectifs de l'individu contre d’autres individus; et 
encore je soutiens volontiers que non » (III, 598). 

Eh bien, non! Tout d’abord, il y a bel et bien des droits 
subjectifs dans la doctrine solidariste : les citations précé- 
dentes l’ont montré. Parler en termes d’ailleurs si justes de 
liberté, d'égalité de droits signifie qu'il y a des droits sub- 
jectifs, car de deux choses l’une : ou bien ce pouvoir d'agir à 
sa guise reçoit en fait ou du moins devrait recevoir une sanc- 
tion juridique sous forme d’action contre quiconque en empé- 
cherait l'exercice, nous avons alors la définition même du droit 
subjectif; ou bien, ce pouvoir n’est pas sanctionné et en théorie 
n’a pas besoin de l'être; ce n’est donc qu'un mot vide de sens. 
D'autre part, s’il est vrai que lindividualisme et le solida- 
risme conduisent parfois à des conclusions opposées, ils ne 
sont pas pour autant irréductibles l’un à l’autre. La doctrine 
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traditionnelle imprégnée de la loi évangélique de la charité, 
toute voisine du second, est assez loin du premier; elle en 
retient pourtant cette haute estime de la personne humaine que 
M. Duguit professait inconsciemment en affirmant l’existence 
des droits naturels; elle est demeurée subjectiviste tout en 
cessant d’être individualiste. Le solidarisme, qui s’est inspiré 
d'elle, a prétendu n’être ni lun ni l’autre, et, par surcroît, ne 
pas être métaphysicien. Il l’a tronquée; ce fut son erreur, et 
c’est aujourd’hui encore sa faiblesse. « L’homme est obligé de 
travailler. » « Il ne peut pas abuser de la valeur-travail d’un 
autre homme. » « Il ne peut rien faire qui soit de nature à 
compromettre sa santé physique, son intelligence, sa valeur 
morale. » Ces principes, disons-nous, fondent la légitimité des 
lois sociales actuelles; ils ne sauraient faire de doute. De la 
part d’un solidariste positiviste, c’est là déclarer une conve- 
nance, non aflirmer une nécessité; de telles formules ne pren- 
nent une valeur scientifique sous la plume de M. Duguit que 
par le subjectivisme et la métaphysique solennellement pros- 
crits au début de son ouvrage, mais qui n’ont cessé de l’ac- 
compagner.. et de le diriger, à son insu, tout le long de sa 
route. 


$ 2. Les libertés publiques. La liberté du travail 
et le droit de grève. 


Le cinquième volume vient de marquer le point final de 
cette marche. La pensée de l’auteur se maintient dans l’orienta- 
tion qu’elle avait prise au tome précédent. Le mouvement de 
retour vers la doctrine traditionnelle se poursuit jusqu'aux 
dernières pages. Serait-ce un rapprochement définitif? 

Un excellent programme des « obligations étatiques » figure 
en exergue : « ne rien faire quisoit de nature à entraver le libre 
développement de l’activité physique, intellectuelle et morale de 
l'individu, … limiter l’activité de chacun dans la mesure où cette 
limitation est nécessaire pour protéger le libre développement 
de Pactivité de tous,.…. enfin obligation positive de mettre tous 
les individus en situation de pouvoir développer librement leur 
activité personnelle dans l’ordre matériel, intellectuel et moral » 
(V, 2). Le rappel de deux principes énoncés aux tomes précédents 
vient malencontreusement ternir l’éclat de cette excellente devise. 
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« Quel est le fondement de ces obligations positives et néga- 
tives, quel est le principe qui en Dei objet et qui en Fe 
l'étendue? j’ai essayé de le montrer au chapitre vi du tome III. 
Ce renvoi à des démonstrations déjà commentées BASES pa 
ment plus haut nous dispense de toute appréciation nouvelle. 

D'autre part, quelle est, du point de vue des citoyens la con- 
séquence juridique de ces devoirs? L'on ne s’attend pas, c'est 
clair, à voir M. Duguit prononcer le mot de droits subjectifs. 
La hantise de ce terme va jusqu’à lui faire un scrupule d'avancer 
celui de « libertés publiques », devenu pourtant fort anodin à 
force d’être aujourd’hui si outrageusement galvaudé. Il prétend 
que ce terme, trop restreint, ne Due aucune place aux obliga- 
tions positives de l'État. Et pourtant les libertés, Consnierees 
dans leur origine profonde et par le fait même us leur sens 
plein, sont autre chose que du négatif, ouelles ne sont que mys- 
tification : la liberté de l’enseignement, sous la forme d’une pro- 
messe gouvernementale de ne pas fermer les écoles privées 
ouvertes avec les garanties requises par l’ordre public et les 
bonnes mœurs, est un vain mot si ces écoles ne reçoivent pas 
un traitement égal à celui des écoles oflicielles, tout comme la 
liberté de conscience qui n’aurait point son complément néces- 
saire : le libre exercice du culte. 

Ainsi comprises dans toute leur ampleur, ces libertés, loin de 
restreindre les obligations positives de l’État, les étendent. Bien 
plus, d’après nous, elles les fondent, et M. Duguit lui-même 
semble une fois de plus ramené très près de cette conception 
du droit subjectif. Pour établir l’intangibilité. des situations 
juridiques subjectives, il argue, en effet, de l'insécurité et de 
l'instabilité qui s’ensuivraient dans les relations juridiques : 
raison d'ordre public, de solidarité sociale, j'en conviens. Mais, 
à tout prendre, qu'est-ce que cet ordre public sinon l’ensemble 
des biens particuliers, cette solidarité, sinon la conjonction 
d'intérêts individuels ? Et si les situations juridiques subjectives 
doivent échapper à l'emprise de la loï, l'obstacle à cette emprise 
n'est-il pas, avant l'intérêt social contrarié par la menace per- 
pétuelle de voir les effets des contrats suspendus peut-être 
quelque jour par.un caprice du législateur, l'intérêt certain et 
actuel d’un nombre donné de citoyens présentement engagés par 
un contrat, un bail en cours par exemple, ou se trouvant dans 
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des situations subjectives nées de Dee Re Le Av 
sées en force de chose jugée. Avec une louable énergie, le doyen 
de Bordeaux soutient contre M. Jèze qu'en modifiant ainsi les 
situations juridiques subjectives, le législateur « excède ses 
pouvoirs, viole un principe supérieur de droit qui s'impose cer- 
tainement à lui » (V, 310); à supposer prouvé — ce qui reste à 
faire dans le Traité de droit constitutionnel — que la solida- 
rité « est une règle qui s'impose aux hommes politiques comme 
aux simples particuliers » (V, 313), il faut encore établir que 
cette non-rétroactivité des lois « est vraiment une règle de droit 
parce qu’elle est à la fois conforme et aux besoins sociaux et au 
sentiment de la justice ». Comment le faire, si l’on ne prouve 
que des nécessités postulent ce principe : nécessités de la vie 
juridique, sociale et même physique, manifestations diverses 
du fameux droit à la vie? Si elles ne s'imposent pas « à tous, 
même au législateur. on est dans l'arbitraire en attendant qu’on 
ne soit sous la tyrannie » (V, 314). Après une formule aussi 
expressive, il semble difficile de ne pas reconnaître le titre de 
« droit subjectif » à ce je ne sais quoi, émanant de la dignité 
humaine, qui nous oblige à condamner la tyrannie. Par la brèche 
ouverte, toutes les libertés publiques pénètrent dans le domaine 
interdit des droits subjectifs, et, derrière elles, toutes les autres 
facultés morales reconnues par le droit objectif. 

À maintenir étanche la cloison, un double inconvénient appa- 
raîit. En ce qui touche les libertés en général, difficulté extrême 
à établir au profit de l'individu lésé un recours. Où trouverait-il 
son point d'insertion? Orune liberté sans garanties, sans action 
Juridique, est purement illusoire. D'autre part, on s’expose à 
perdre de vue l'importance des intérêts particuliers : c’est ainsi 
qu'au sujet des situations juridiques subjectives, M. Duguit 
considère la seule hypothèse de la rétroactivité des lois comme 
si elle pouvait seule intéresser le bien social, puisque seule 
consacrée par le droit objectif. Une confusion apparaît ici claire- 
ment, qui n’a cessé de planer sur tout l’exposé du système : le 
droit objectif, qu’on nous présente comme supérieur au législa- 
teur et aux gouvernants, se distingue-t-il en fin de compte du 
droit positif, législation et coutume? Si oui, pourquoi citer en 
exemple unique de situations juridiques Lips une situa- 
tion reconnue présentement par le législateur? Une loi qui modi- 


Te même sans Fétangtivité, de régime des Au pourrait 
être légitime, mais elle pourrait aussi je des intérêts indivi- 
viduels, et, à ce titre, intéresserait l'ordre social et par suite 
_ tomberait sous l'emprise du droit objectif. Il faut en dire autant 


de tous les droits naturels, même si le législateur n’a jamais 
_ songé à les sanctionner. En bref, de même qu’un seul moyen À 
s'offre au juriste d’édifier la conception d’une règle de droit En. 
impérative en droit et en fait : la rattacher à une volonté ne 


suprême, ainsi l'unique ressource pour définir d’une manière 
précise le contenu de cette règle est de séparer franchementles 
droits subjectifs du droit objectif qui en est la synthèse, le cadre 
protecteur, et de les proclamer antérieurs à lui. Les beaux déve- : 
loppements de M. Duguit prendraient une autre allure, une autre 
force, si cette amputation du concept de liberté publique n’en 
paralysait la marche. 

Car ce n'est pas un jeu d'enfant, la justification de la 
liberté du travail par les simples exigences de la solidarité. 
Le progrès économique ne réclame-t-il pas, au contraire, un 
plein rendement des forces vives du pays, et une élévation du 
| niveau général de l'existence ne vaut-elle pas le sacrifice de la 
| liberté de quelques milliers de travailleurs? Une réponse néga- 

tive vient spontanément sur les lèvres : la société a si peu le. 
Q droit d'enlever à l’homme cette liberté que l’homme lui-même 
1 ne peut l’aliéner. Admettons qu'il engage ses services pour 
toute la durée de sa vie, il « LE né sa liberté, sa volonté, 
sa propre personnalité. Il deviendrait esclave; il ne le peut 
\ pas; ce serait contraire à la raison et au principe fondamental 
| de la liberté individuelle » (V, 153). Voilà donc un droit telle- 
ment précieux qu'il se retourne contre son détenteur; la 
liberté en vient à restreindre la liberté; il faut vraiment que 
la personne humaine revête une singulière précellence. Bien 
plus, le droit positif viendra au secours de l’homme, 
le protéger contre ses semblables et au besoin contre lui- 
même, « la conception solidariste de la liberté se substituant 
partout à la conception individualiste » (V, 155). Faillite de la 
conception d’une dignité auguste de l’âme humaine? non pas, 
mais bien plutôt consécration inévitable, imposée par lévolu- 
tion naturelle des idées et surtout des faits : La Liberté indi- 
viduelle, la liberté du travail ne sont devenues libertés publi- 
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R'A ques que dans la mesure où le droit subjectif naturel s’est 
imposé au droit positif, au législateur. - 4 
kr Sans doute, dans un tel rai$onnement — construit en marge 
du processus normal, qu'ont suivi les esprits les plus simples 
et de savants philosophes comme le seul logique, — l’instinct 
de la justice mène à des conclusions souvent irréprochables; } 
on en va rencontrer encore une suite d'exemples. Que la rec- | 
FS titude des conclusions ne légitime point de soi les fautes du 

raisonnement ni les erreurs incluses dans les prémisses, 

qu'elle ne puisse corriger la vue incomplète des réalités 
| morales et spirituelles qui fausse le système à sa base, que 
cette conception de libertés publiques, situations juridiques 
objectives, comme un regrettable maquillage, dépare l’œuvre 
à l'heure où l'artiste y met la dernière main : force est de le 
constater. Nous n’en espérons pas moins voir un jour combler 
ces lacunes. 


Les deux premières sont plus visibles dans les pages qui 
traitent du contrat de travail et du droit de grève. Un prin- 
cipe supérieur impose à la volonté du patron comme à celle 
de l’ouvrier, des limites; d’autre part, tout le Traité de droit 
constitutionnel est dominé par cette idée que l’action du 
législateur est limitée par des principes de droit qui lui sont 
supérieurs, et parmi eux se place au premier rang la liberté 
des contrats » (V, 170). La solidarité serait ainsi le fonde- 
ment de deux principes contradictoires : dans ce conflit de 
droits, une telle norme pourrait fournir le critérium cherché, 
à la condition toutefois de prouver que la solidarité s'impose 
comme règle et qu'elle exige le sacrifice réciproque de ces 
droits. Quand le législateur enlève au chef d'entreprise le libre 
choix de son personnel, « il outrepasse ses pouvoirs », écrit 
M. Duguit; quand un tribunal impose la réintégration d’un 
gréviste dont le contrat a été résilié suivant les règles, il viole 
€les principes les plus certains du droit » : aucun argument 
ne vient à Pappui de ces assertions, d’ailleurs fort justes. 
«Nul ne peut être contraint de conclure un contrat contre sa 
volonté » (V, 173). L'idée est juste, l'expression pourrait êtré 
plus heureuse et plus euphonique, et la formule qui suit — 
« le droit intangible du chef d’entreprise de recruter son per- 
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plume d’un solidariste. Si l'individu ne vaut que par sa fonc- 
tion sociale, l'intérêt collectif — celui du syndicat à imposer 
ses adhérents aux patrons — devrait logiquement avoir le pas 
sur l'intérêt privé, et le terme même de droit intangible 
devient un non-sens. Au surplus, dans bien des cas, lé conflit 


s'élève non plus entre un intérêt privé et un intérêt collectif, 


mais entre intérêts collectifs, parfois considérables de part et 
d'autre. Pour le résoudre, des nuances et des précautions 
considérables sont requises : derrière l'intérêt de classe, de 
profession, il ne faut point quitter des yeux celui de l'État et 
celui des individus ; alors un esprit droit verra, comme d’in- 


tuition, dans quel sens penchent la justice ou l'équité : ilira 


directement à leurs exigences comme à des postulats, sans 
jalonner rationnellement la marche de sa pensée, par suite 
sans doser suflisamment la formule finale. 

Cet écueil, M. Duguit a dù le pressentir à l’occasion du 
« prétendu droit de grève ». Il envisage tout d’abord ce pro- 
blème sous l’angle du droit positif. Puis, sur le point de con- 
clure à la négation du droit de grève comme tel, il fait un 
effort pour s'élever à un ordre supérieur. « Toutes ces théories 
de droit n’ont rien à faire au cas de grève : elle est un fait, 
elle est une bataille, et le droit s'arrête où le fait apparaît, où 
la bataille commence. Oui, sans doute; mais le devoir du 
juriste n’en est pas moins de dire si le fait est conforme au 
droit et dans la bataille quel est adversaire qui se bat pour le 
droit » (V, 190). Malheureusement, l’envergure manque, une 
fois de plus, au regard : il ne va pas au delà de la théorie 
jurisprudentielle de la présomption d'intention en matière de 
rupture de contrat. Si les circonstances se prêtent à une rési- 
liation régulière du contrat de travail, l'arrêt du travail est 
légitime; sinon il y a grève pure et simple, et injustice. Cette 
théorie contractuelle « permet de régler au mieux les conflits 
(du capital et du travail).., elle satisfait à la fois les principes 
d'équité et les intérêts de chacun. (En essayant de le montrer), 
le juriste sert bien mieux les intérêts des ouvriers eux-mêmes 
que les démagogues agitateurs professionnels attisant la 
guerre civile et apportant partout où ils passent la misère et 
la mort ». A cette formule et à la plupart de celles qui la cou- 
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sonnel comme il l'entend » — est peut-être inattendue sous la 
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MURS a 
= doient, tel partisan de la doctrine traditionnelle souscrirai FOURS 
# Ée sans peine : il lui suffirait, pour les justifier, pour établir que 
la grève est, souvent du moins, un « droit prétendu », de les k Ü 
= rattacher par une courte argumentation aux principes trans- 
__ cendants qui doivent émaner d’une volonté, non des événe- 
0 ments, et d’une volonté nécessairement supérieure à celle des Re: 
| gouvernants et des tribunaux. Du même coup, il atténuerait 
le ton affirmatif de ses formules au profit de leur valeur 
°t0 démonstrative. « J'affirme sans hésiter et de toute l’énergie de 
| ma conviction que ce prétendu droit n'existe pas, qu'il ne peut 
pas exister, qu'il ne doit pas exister, qu'il n'a jamais existé et ee 
qu'il n’a jamais été dans l'esprit du législateur de 1864 qu'il 04 
5 pût exister » (V, 185). Cette conviction, encore une fois, 2 
# ‘re semble n'être chez M. Duguit qu'une intuition; pour le tenant. =" 
dela doctrine traditionnelle, elle est une certitude fondée ; car | 4 
| RARE il pourrait montrer non seulement le fait que le législateur 
| n'eut pas une telle intention, mais les motifs profonds d'intérêt 
RME social, de justice, de droit supérieur en un mot, qui lui impo- # 
saient de ne point sanctionner le droit absolu de grève. * 
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ae 1. Sans vouloir entrer dans une discussion strictement juridique, signalons 
à Cis que la théorie contractuelle ne semble pas fournir une explication pleinement Fee 
He satisfaisante. La grève est l'arrèt brusque et concerté du travail; par ce ; 
caractère de généralité que le Trailé de droit constitutionnel ne met pas assez 
a en relief, par les conséquences qui en découlent (chômage de tout un service 
Un dans une grande entreprise de tout un établissement, parfois d’une branche 
4 ' entière d'industrie dans une région, perturbation économique, agitation - 
ouvrière), elle constitue « un fait social très grave..…., un fait de guerre sociale : 
et non une situation de droit » (V, 187). Pour ce motif, une grève, légitime du | 
point de vue strictement contractuel qu'envisage le droit privé, ne pourrait- 
elle pas être injuste souvent, considérée du point de vue du droit public? Le 
cas n’est pas chimérique : une raison peut justifier la résiliation du contrat de 
travail de la part d'un individu isolé, qui ne serait pas proportionnée aux 
conséquences d’une grève, à supposer même que les ouvriers aient l'intention 
el un motif de soi légitime de résilier le contrat. — Cetle considération de è 
l'ordre public reprend très heureusement sa place dans le verdict fort sage 
porté par l’auteur contre le syndicalisme révolutionnaire et les grèves de + 
1920 (V, 213 sq.). À propos du syndicat obligatoire, elle trouve une concilia- 
tion opportune avec celle de la liberté individuelle et de ses exigences : « Le 
législateur ne peut pas, ne doit pas intervenir pour établir le syndicat obliga- 
toire ».… Il y a incontestablement un fond irréductible de liberté individuelle 
auquel le législateur ne doit pas toucher; s’il le faisait, son œuvre resterait 
impuissante. Mais, d'autre part, on conçoit que, dans un avenir plus ou moins 
éloigné, Chaque profession soit organisée syndicalement et que le travail y soit 
organisé par des accords librement consentis entre l’unique syndicat patronal 
et l'unique Syndicat ouvrier de la profession. Seulement, cet État social ne 
pourra se réaliser que lentement, par une évolution libre et spontanée des faits. 
Si le législateur voulait intervenir par la contrainte, il ne ferait que provoquer 
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:  $3. La liberté d'enseignement. TS 
| Liberté d'enseignement, liberté religieuse, liberté d’associa- RE 
_ tion: voilà, au contraire, des droits bien authentiques. A leur 5% 
sujet, c’est la nécessité d’une reconnaissance légale pleine, 
_ loyale, confiante, qu'il faut démontrer : nécessité de fait, disons- AE 
_ nous, non pas simple utilité sociale, droit absolu et non pure | 
convenance, reconnaissance positive et non simple tolérance. | 

La tâche est importante et délicate à la fois. M. Duguit l’aborde Lt 

avec une fermeté de vues, une franchise d'expression, une indé- 
% pendance de jugement dignes d’un juriste. Faute de telles 
__ qualités, combien parmi ses collègues n’ont pas su franchir 
comme lui, d’un seul bond, cette étape dernière! 

La liberté d'opinion en constitue le point de départ. Elle com- | 
porte « non seulement le droit intangible qu'a chacun de penser Let 
et de croire intérieurement ce qu’il veut, mais encore le droit 
d'exprimer extérieurement et publiquement par la parole ou par 7 
l'écrit ce qu’il pense ou ce qu’il croit... Cette liberté n’a qu’une 
A: limite : le respect de la liberté d'autrui » et de l’ordre publie 

| (V,,329). L'on retrouve ici la thèse libérale qui donne à l'erreur 
les mêmes droits qu'à la vérité. La formule citée serait 

1 en fait acceptable si réellement, donnant au terme d'ordre 
À public sa pleine signification, l’on désigne par lui le bien spiri- 
| 
| 
| 
] 


» 


Die séits 


tuel et intellectuel, qui appartient à un ordre plus élevé et 
constitue un bien plus précieux, plus durable que la tranquillité 
extérieure!. Sous le bénéfice de cette réserve — avant tout: 


de graves perturbations » (V, 218-219). Nous nous associons pleinement à l’hom- 
mage peut-être involontaire rendu à la dignité de la personne humaine dans 
ces lignes, comme dans celles où M. Duguit reproche au législateur français 
de n’avoir pas suflisariment protégé l'indépendance de l’ouvrier contre la puis- 
sance exorbitante du mouvement syndicaliste (cf. V, 216). 

1. Cette mention de l’ordre social corrige sans doute, heureusement, le sens 
exclusif que-les rédacteurs de la Déciaration de: 1789 paraissent avoir voulu 
mettre dans son article 4 et que M. Duguit semble par moments adopter lui- 
même. La liberté de la presse, écrit-il par exemple, « a pour limite la liberté 
d'autrui » (V, 411). Si cette limite est La seule, la liberté peut aller loin, 
jusqu'au suicide inclusivement. Il faut donc faire intervenir les besoins de 
l'ordre public. Est-ce assez? Pas en théorie, puisque l'on déduit d'une telle 
conception le principe suivant : « L'Etat ne peut intervenir que par voie de 
répression ou de réparation, non par voie préventive » (ébid.). Pas davantage 
dans la réalité, car une telle liberté mène à la licence. En logique comme en 
4 fait, il faut assigner comme première limite les droits de Dieu : sans cet appui, 

l'ordre social n’est qu'un mot et ses prétendues exigences ne peuvent mème 
pas servir à élayer un raisonnement. La Déclaration de 1789 a justement fait 
intervenir cette notion dans son article 5. Lui donne-t-il toute son ampleur ? 
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doctrinale, car l’on sait avec quel esprit de large tolérance, 


quel respect de la liberté de tous le catholicisme a, sur ce point, 


toujours revendiqué ses droits — parcourons le triple stade qui 


reste à franchir, suivant l’ordre même adopté dans l’ouvragef. 

Dès le premier pas, nous voici sur un terrain jonché de lances, 
et dont les abords furent particulièrement disputés il y a un 
demi-siècle. Avant la question de la liberté d'enseigner, nous 
rencontrons en effet celle de la liberté d'apprendre. Le doyen de 
la Faculté de Bordeaux la tranche dans le sens de la négative : 
établir l'obligation scolaire est au moins un droit pour l'État, 
son exercice n’est que la sanction positive du devoir imposé au 
père de famille d'assurer le minimum d’instruction nécessaire 
pour le développement physique, intellectuel et moral de son 


“enfant. La difficulté réside, c’est clair, dans la détermination de 


ce minimum et le péril, dans son extension abusive de la part 
des gouvernants. Aussi faut-il en venir sans plus tarder à la 
mise en œuvre du palliatif : le droit de choisir ses maîtres. 

L'auteur prend soin de le noter : sans cette liberté d’ensei- 
gnement au sens passif du mot, la même liberté, considérée au 
point de vue actif (la liberté d'enseigner), serait illusoire. En 
rigueur de logique, il suflirait donc de justifier la seconde pour 
établir la première; mais une preuve directe s'offre au juriste, 
qu'il ne faut pas négliger. « La liberté d'enseignement, qu'onla 
considère du point de vue du droït d'enseigner ou du droit 
d'apprendre, n’est en réalité que la liberté d'opinion, la liberté 
de croyance... Cela me paraît évident pour la liberté d’ensei- 
gner. Cela ne l’est pas moins, me semble-t-il, pour la liberté 
d'apprendre » (V, 352). De fait, ce n’est guère discutable, et les 
Traités de 1919-1923 ont donné à cette thèse une confirmation 
officielle. 

« Mais, dit-on, l'enfant ne peut pas faire ce choix et l’on ne 


. prouve point que le père de famille ait le droit de choisir pour 


lui; dès lors, c’est logiquement l’État qui a le droit de choisir 
pour l’enfant ou plutôt d’obliger les enfants à demander l’ensei- 


1. Placer au premier plan la liberté religieuse eût sans doute été plus logique 
car elle est un corollaire plus direct de la liberté de conscience : nous ne 
tiendrons pas rigueur de cette inversion de détail à M. Duguit. Il consacre 
plusieurs pages à la liberté de réunion, à la liberté de la presse, au droit de 
pétition : ces problèmes étant envisagés par lui uniquement du point de vue 
du droit positif, nous les omettons dans ce travail. 
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; gnement aux seuls maîtres qu'il institue. L'enfant... ne sera 


bon citoyen qu’à la condition de recevoir un bon enseignement. 

_ Si l’enseignement des adultes doit être libre, l'enseignement 
des enfants ne doit pas l'être. » M. Duguit entendrait-il laisser 
prescrire les droits, sans cesse minés, du père de famille? Non 
pas. L'enfant, répond-il, est dans la famille; la puissance pater- 

_ nelle, quoique bien réduite, existe encore et existera tant que la 
famille subsistera et qu’on reconnaîtra au père l'obligation de 
nourrir et d'élever ses enfants » (V, 351). Donc « l'objection est 
sans force et le droit du père paraît incontestable. Les adver- 
saires de la libérté d'enseignement reconnaissent au père de 
famille le droit d’instruire lui-même ses enfants; ils doivent 
alors logiquement lui reconnaître le droit de choisir librement 
les maîtres auxquels il les confie » (V, 353). Réponse péremp- 
toire, que viennent confirmer de judicieuses remarques sur la 
corrélation étroite du devoir paternel de nourrir, d'élever et 
d’instruire les enfants avec le droit qui en dérive. L'auteur ne 
prononce pas ici le mot de délégation qui résumerait excellem- 
ment ce passage de la faculté d’instruire par soi-même à celle 
d'instruire par des maîtres. Serait-ce la crainte de ressusciter 
le droit subjectif? mais est-il autre chose, ce « droit » qui se 
trouve affirmé ici à toutes les lignes avec une rare et louable 
énergie? 

Quant à la liberté d'enseigner, qui en est solidaire, « elle doit 
être reconnue avec toutes ses conséquences ». Loin de nous, la 
pensée de contredire à une formule aussi conforme aux reven- 
dications catholiques. Le malheur veut que, sur ce terrain, une 
interprétation trop étroite des principes trahisse parfois la recti- 
tude des intentions premières : M. Duguit reconnaît à l'Etat un 
pouvoir de contrôle sur les établissements privés pour garantir 
l'hygiène et la moralité publiques ; rien de mieux. « À l'inverse, 
il n’est pas moins certain que l'État ne peut ni interdire, ni 
imposer dans une école l’enseignement d’une doctrine quel- 
conque » (V, 354). Qu'on se reporte aux remarques mentionnées 
plus haut à l’occasion du libéralisme politique : elles indiquent 
assez dans quelle mesure une telle « certitude » peut être admise 
et pourquoi nous ne saurions approuver sans réserves la double 
assertion suivante : « L'Etat ne doit pas avoir de doctrine; 
il doit les accepter et les protéger toutes. Il n’y a que les jaco- 


LTETX ape hs: 
DA k 


sa # 


bins, disciples de Ne et les obtaites ge à ou En 
maçons, qui procèdent du même esprit, pour soutenir le droit 
qu'aurait l’État d'imposer ou d’ interdire l'enseignement d’une 
certaine doctrine ». Pour ce qui est du fait, il y a, on le voit, 


AE LE 


erreur manifeste; pour, ce qui est de la théorie, nous dirons 


bientôt les motifs de la condamnation par l’ Église catholique, 


du laïcisme, pur mythe qui a servi à masquer de flagrantes 


injustices. Ne le voyons-nous pas dès à présent inspirer dans 


cet ouvrage un plaidoyer pour le monopole de la collation des 


grades ? M. Duguit en reconnaît les dangers « incontestables ». 
Mais à ses yeux, les garanties d'impartiahté des juges univer- 
sitaires sont Re pour que la suppression des jurys 
mixtes, opérée en 1880, ne constitue pas une atteinte à la liberté 
d'enseignement. Les examinateurs officiels, membres de l’Uni- 
versité, ont jusqu'ici fait, preuve d’une réelle indépendance à 
l'égard de toute pression administrative : ce point est hors de 
conteste, et tous les étudiants des Facultés libres sont prêts à 
rendre hommage à la courtoise bienveillance qui les a presque 
toujours accueillis. Par contre, ils sont là pour témoigner de la 
défaveur inévitable où se trouve un candidat inconnu de son 
examinateur, dont. il ne sait ni les méthodes, ni les théories 
personnelles, qui exige parfois de lui la connaissance, nullement 
obligatoire, de maints détails sur lesquels il a jugé bon de 
s'étendre dans son cours. De.plus, cette impartialité.est-elle à 
ce point assurée dans l'hypothèse où le favoritisme, devenu la 
grande loi de l'avancement de tous les fonctionnaires, viendrait 
à ressusciter en fait le régime du certificat de civisme prévu en 
l’an I1? Le règne de la justice doit dépasser les colonnes du 
Journal officiel; sous peine de faire œuvre purement théo- 
rique, les gouvernants doivent précisément s'attacher à neutra- 
liser l'influence de ces éléments d'ordre psychologique, moral et 
social dont la continuelle intervention fausse ou. restreint la 
portée des. textes. les plus libéraux. Paradoxes de l’histoire 
politique, dont le. Traité de droit constitutjonnel va mettre 
Sous n0s yeux d’autres exemples. 

Que, de fois ils se virent traités de sectaires, ces catholiques 
français, coupables d’avoir condamné la laïcité AE e, « Consé- 
quence logique. de l'obligation » (V,:373), et ces lois de 
1881, 1882 et 1886, qui l'ont organisée! Ne sont-elles pas «irré- 
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3 ‘au 1 point de vue Mes. principes libéraux? L argu- 
où ment a trouvé plus haut sa réfutation. Or voici une instance 
provoquée par un retour inattendu d'esprit légiste : « L'État doit 
évidemment et incontestablement respecter et protéger toutes 
les croyances, toutes les religions; mais il ne doit pas les sub- 
ventionner, directement ou indirectement » (V, 374). La réparti- 
tion proportionnelle scolaire va contre ce principe « inatta- 
quable », contre « l'intérêt même de la liberté religieuse ». 
« Qu'on ne dise pas que les fidèles d’une religion sont obligés 
de contribuer par l'impôt aux dépenses del éoble! laïque publique, 
à laquelle ils ne veulent pas envoyer leurs enfants. L'argument 
est sans valeur, parce que tous les citoyens sont Sbligés de 
contribuer par l'impôt aux charges de tous les services publics, 
même de ceux dont ils ne peuvent pas ou ne veulent pas profiter. 
Or l’enseignement dans les écoles publiques et laïques constitue 
un service publie, dont nul, ce me semble, né peut contester la 
nécessité et la légitimité » (V, 375)!. Assurément! à moins qu’il 
ne soit tout au plus un service « d'utilité publique ». 

Pourquoi d’ailleurs les catholiques ont-ils maintenu leurs 
revendications avec une inlassable ‘énergie? L'Etat, maître 
d'école, ne peut pas être plus neutre qu’il ne fut impartial comme 
dispensateur de la liberté. Sur ce point, M. Duguit s'inscrit en 
faux: «L’instituteur peut aisément, comme le disait Jules Ferry, 
enseigner la morale sans qu'il puisse froïsser en quoique ce soit 
les sentiments d'un père de famille quelles que soient ses 
croyances religieuses ou morales. 117 a,'en effet, certains prin- 
cipes de morale individuelle et de morale sociale qui s'imposent 
à tout homme civilisé, quel que soit le fondement auquel'on les 
rattache, croyance à un être absolu, impératif câtégorique, fait 
de la solidarité sociale..; car sans eux la vie sociale ne serait 


1. L'auteur, du reste, se relâchera bientôt de son rigorisme. L'article 69 de la 
loi du 15 mars 1859 ne mérite, à ses yeux aucune critique : ce texte, en pré- 
voyant €es subventions libres de l'État, des. départements ‘et des communes 
aux écoles privées, sauvegarde l'indépendance de l'administration (V, 390, 397). 
Ce jugement ne condamne-t-il pas celui qui précède? Le point litigieux n’est 
pas l'indépendance des départements et des communes — sur nombre-de ma- 
lières, elle est étouffée dans le mâquis de notre législation — mais bien le ca- 
ractère de justice de ces subventions. Laissées à la libre décision de l’adminis- 
‘tration, elles ‘ne sont même pas contraires au principe « inattaquable » de la 
laïcité; pourquoi dès lors interdire au législateur d'en faire une règle, et de 
prévenir ainsi, par une mesure libérale, l’étroit sectarisme de certains édiles ? 
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pas possible ». Ces lignes sont un démenti à l’histoire, et leur 
auteur en fait aussitôt un implicite aveu : « Cependant, il faut 
le reconnaître, certains hommes et certains gouvernements ont 
dressé le laïcisme comme une véritable religion rivale du catho- 
licisme et devant le supplanter. Non seulement ils ont prétendu 
que la neutralité n’était pas possible, mais qu’elle ne devait pas 
exister, que l’école laïque devait s’opposer à l'école confession- 
nelle, et travailler à arracher de l’âme des enfants toute 
croyance à une religion positive et particulièrement toute 
croyance catholique ». 

Instaurateur du positivisme juridique, le doyen de Bordeaux 
ne peutreconnaître dans une telle évolution l’aboutissant logique 
des doctrines, prétendues libérales, de 1789. Mais les catholiques 
ne s’y étaient pas trompés : c’est pourquoi dès la première heure, 
ils s'étaient levés contre le laïcismelnaissant!, tout comme leurs 
chefs hiérarchiques, le 13 mars 1925, ont dénoncé son retour 
agressif. Discrètement, notre juriste reconnaît le bien-fondé des 
protestations soulevées par la première offensive anticléricale 
de 1880; il désavoue celle du ministère Herriot, qui prétendait 
asservir l’Alsace-Lorraine, mais la condamnation lancée par les 
Cardinaux contre les lois laïques n’a trouvé grâce à ses yeux 
que sur un point : la défense de l’enseignement congréganiste. 
La laïcité de l’école publique primaire demeure pour lui « tout 
à fait conforme aux vrais principes de l’égalité et de la liberté. 
L'État doit établir l’enseignement obligatoire, et par suite l’école 
publique ne peut avoir de caractère confessionnel quel qu'il soit, 
puisqu'elle doit recevoir tous les enfants sans aucune distinc- 
tion de religion » (V, 377). À même objection, même réponse. 
Les arguments tirés de l'impossibilité pratique de la neutralité 
gardent toute leur force, et la lettre épiscopale en ajoute un autre, 
d'ordre non plus théologique, mais philosophique, et d’une por- 
tée plus universelle : les méfaits de la laïcité, fille de l’athéisme, 
dans l’ordre individuel, familial, social, politique, national, inter- 
national. M. Duguit aurait-il repoussé cette condamnation dans 


1. Précisément dans un commentaire de la « Déclaration des droits de 
l’homme », un sénateur catholique écrivait au lendemain du vote d’une de nos 
premières lois laïques : « La neutralité religieuse de l'État est un mensonge 
ou une chimère. On n'est pas indifférent à l'existence de Dieu. Qui n’affirme pas 
Dieu le nie » (Rev. cath. des Inst. et du Droit, juin 1882, p.454). Ce devait être 
aussi vrai de l’avenir que du passé. 


CE PUR VEN ET 


44 ù un mouvement instinetif de propre | défense? De fait, propaga- 


se tion de limmoralité et du divorce, accroissement de la crimi- 


nalité, surtout de la criminalité infantile, dépopulation, persis- 
tance du nombre d’illettrés : les leçons de choses ne manquent 
pas au philosophe solidariste, qu'il borne ses recherches à un 
système de morale ou qu’il les étende à la science du droit. 


Avec les revendications des religieux, chassés des écoles, il : 


est plus à l'aise. L’argument — assez primaire — de l'égalité 
trouve ici sa place. M. Duguit n'aurait garde de le mépriser, et, 
sans doute pour lui donner plus de force, il l’applique aux affi- 


liés des loges maçonniques envers quil'interdiction d'enseigner 


serait «une violation du droit aussi grave et aussi certaine »! 
L’assimilation serait pour le moins désobligeante; mais ce rap- 
prochement ne tend peut-être qu’au contraste. En tous cas, 
voici qui rachète. « C’est un principe essentiel de droit 
moderne que la loi ne peut atteindre les sentiments de la cons- 
cience intime et que les pensées, les croyances qui ne se mani- 
festent pas à l'extérieur échappent totalement à la prise du 
législateur. Frapper d’une incapacité quelconque un citoyen 
français parce qu'il a fait certains vœux, pris certains engage- 
ments, qui ne dépendent que de sa foi et de sa conscience, c’est 
porter à l’autonomie de la personne humaine une atteinte pro- 
fonde, contre laquelle s'élèvent les principes essentiels du droit 
moderne. L'article 44 de la loi du 1° juillet 1901 constitue véri- 
tablement une tache dans notre législation et ceux qui préten- 
dent qu'il y a là un principe intangible sont inspirés par la pas- 
sion politique et non par Les principes généraux du droit. Ils sont, 
en outre, ignorants etimprévoyants, car d'aucune loi personne 
ne peut dire qu’elle est intangiblet. Il y a eu, peut-être, à un 
moment donné, des raisons politiques qui peuvent expliquer la 
prohibition de la loi de 1901 frappant les congréganistes, mais 
rien ne peut la justifier et il n’y a pas un juriste digne de ce 
nom qui ne proteste contre elle » (V, 380; cf. aussi p. 404). 
L’honorable doyen de la Faculté bordelaise nous a dit et mon- 
tré, à maintes reprises, qu'il n'avait pas peur des mots : nous 
voyons qu'il ne craint pas davantage les personnes. Son verdict, 


1. C’est nous qui soulignons. Sur la souveraineté de la loi et la Aie 
d'établir sur la solidarité une théorie de la loi juste, cf. supra, chap. 1v, 2 8. 
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dur mais juste, apPoURÉ une seule remarque. Les A à 
iniques qu’il vient dé flétrir étaient incluses dans une loi de 
liberté. Les lois organiques de la laïcité, celles de 1880, 1882, 
1886, sans parler des autres, masquaient également, derrière 
une façade de textes où les mots de neutralité et d'égalité reve- 
naient sans cesse, un vaste plan de persécution. À peine leurs 
-auteurs cherchèrent-ils à dissimuler leurs intentions. Prodiga- 
lité des formules magiques et des promesses hypocrites, fermen- 
tation dans les coulisses des haines et du sectarisme : l’histoire 
religieuse de la France depuis quarante-cinq ans oscille entre 
ces deux pôles suivant un rythme qui n’a pu échapper à 
M. Duguit. Pourquoi dès lors jette-t-il une ombre sur le tableau 
que nous venons de reproduire, en tirant de leur poussière ces 
sophismes vieillis de neutralité, de laïcité, qui ont heureusement 
déserté les grandes chaires de l’École de droit? Les pages qu'il 
consacre à ces parrains suspects de notre enseignement officiel 
né nous apportent en leur faveur aucun titre, et loin de gagner 
notre confiance, elles contiennent, çà et là, l’aveu suggestif de 
quelques-unes de leurs faiblesses : fermeture de nos grandes 
écoles militaires aux candidats ayant passé à l'étranger leurs 
trois dernières années d’études (lisez : aux élèves des établisse- 
ments congréganistes), retrait du titre d'université aux Facultés 
libres (V, 383, 385), pression gouvernementale exercée sur les 
fonctionnaires en vue de leur imposer l'envoi de leurs enfants à 
l’école publique, partialité des conseils départementaux dans 
l'examen des demandes d’ouverture d'établissements libres 
(392, 396), usage de livres tendancieux (467). Contre ces abus et 
d’autres trop honbre de qui les accompagnaient, l’action en jus- 
tice du droit commun n'offre au père de famille qu’une garantie 
partielle et tardive. M: Duguit tente un dernier effort pour 
démontrer que la neutralité, « conséquence nécessaire de la 
laïcité », n’est point un mythe : « Il suffit de la vouloir sérieuse- 
ment et de bonne foi ». Il suffit que l’instituteur comprenne et 
déclare qu'il a le plus grand'respect pour toutes les croyances 
religieuses et pour toutes les doctrines métaphysiques » (V, 406). 
Alors, que cet homme ne lise pas les premiers volumes du 
Traité de droit constitutionnel. Is seraient d’un mauvais 
exemple! Et s’il veut enseigner de bonne foi « que quelles que 
soient ces croyances et ces doctrines 8, il y à certains: ‘préceptes 
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devra chercher ailleurs des arguments 
utôt la complexité de sa tâche d’institu- 
teur laïque : « ne pas se prononcer pour la croyance spritualiste 
à l'existence d’un Dieu personnel, mais en même temps, ne 


pas prononcer une parole quelconque qui soit une critique directe 


ou indirecte d’une croyance religieuse ou d’une opinion métaphy- 
sique quelconque. Il ne faut pas qu’à la place des écoles publi- 


ques confessionnelles que le législateur a voulu supprimer. 
s’établissent des écoles anticonfessionnelles,.…... qu’à la place 


des écoles catholiques s’instituent des écoles publiques matéria- 
listes, positivistes, kantiennes ou maçonniques ». L’instituteur 
de village admirera ce programme. Mais comment le réaliser? 


Il se le demandera, rêveur — à moins d’avoir perdu à l’école de 


Durkheim le sens psychologique —, car ses propres éducateurs 
pas plus que leurs maîtres de Saint-Cloud n’y ont voulu ou pu 


réussir. Obligation sociale, solidarité? Ces mots d’un « prophète » 


qui lui fut sans nul doute cité comme recommandable, Edgard 
Quinet, et qu’un autre pontife du laïcisme rappelait naguère âu 
Sénat, lui reviendront à la mémoire : « Un peuple qui perdrait 
l’idée de Dieu perdraiït par là toutidéal. Je ne m'explique pas sur 
quoi il pourrait continuer à orienter sa marche ». Quant au 
respect des droits des croyants, il relèvera une phrase du Traité : 
« Si la loi a pleinement (?) respecté la liberté des pères de famille, 
il n’en a pas toujours été ainsi de l'administration » (V, 396). Ce 
perpétuel contraste domine notre histoire intérieure contem- 
poraine. Vraiment, conclura notre maître d’école, il faut rejeter 
ces mots de laïcité et de neutralité, véhicules de sophismes et 
instruments d’oppression! Les plus éminents collègues de 
M. Duguit y voient les idées d’un autre siècle, tout au plus de 
ces années d’avant-guerre où les Français, instruits pour la plu- 
part et gouvernés sous le signe de la solidarité, ne s’aimaient 
pas! Et bien d’autres que les juristes estiment que notre légis- 


“lation scolaire devrait à son tour se faire plus franchement libé- 


rale, et notre administration, moins tracassière. 


iale et individuelle qui s'imposent à 
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$ 4. La liberté du culte et la liberté d'association. 
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La liberté religieuse, du moins, crut un instant vivre des temps 
nouveaux. L'accord intervenu en 1924 entre Rome et Paris sur 
l'établissement d'associations diocésaines semblait devoir 
rendre à l'Église de France un statut légal et permettre au 
gouvernement de sortir de l'impasse où, depuis 1906, il était 
engagé. Cette liberté, en quoi consiste-t-elle? quel fut son 
régime, de 1905 à 1924? quel est son statut actuel? Le Traité 
ik de droit constitutionnel va nous le dire. 
| « La liberté religieuse implique le droit pour tout individu de 
manifester ses croyances à une force surnaturelle et de prati- 
quer publiquement le culte qui s’y rattache » (V, 451). Elle est 
le corollaire direct de ia liberté de conscience ; nous avons ajouté 
plus haut : son complément indispensablet. Elle comporte la 
liberté d’appartenir en esprit à la communion d’une Eglise, de 
faire partie en fait de ses associations ‘et de ses réunions 
cultuelles. 

« Parmi les églises, il en est une qui présente des caractères 
tout à fait particuliers. Elle se prétend divine parce qu’elle 
aurait été fondée par Dieu lui-même incarné dans la personne 
du Christ. Elle est fortement intégrée; elle est puissamment 
hiérarchisée et centralisée; elle est internationale: elle forme 
même une personne du droit des gens. C’est l’Église catholique 
romaine. Ces caractères font apparaître tout de suite que dans 
les rapports de cette Église et de l’État moderne, le problème de 
la liberté religieuse se présente dans des conditions toutes 
particulières. Il y a là ce que j'appelle le fait catholique. Les 
hommes d'État qui ne veulent pas le reconnaître et en tenir 
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1. L'auteur esquisse, à cet endroit, un tableau de la religion. Fait social et 
individuel, « produit des actions réciproques que les individus exercent les uns 
sur les autres, cause d'actions et de réactions, facteur puissant de forma- 
tion sociale » (V, 454) : nombre de traits en sont fort exacts, notamment ceux 
qui accusent le double élément de la religion, croyance et rite, et son rôle 
unificateur dans la formation des grandes nations modernes (458): exacte 
aussi, la brève esquisse d'histoire des religions; moins heureuses, les réfé- 
rences : noyé dans une affluence de protestanfs, ou rationalistes, encadré — 
voisinage inattendu — entre l'auteur du trop fameux Orpheus et l'athée Belot, 
on distingue à peine celui du R. P. Lagrange. M. Duguit ignorerait-il les 
enquêtes, scientifiques et consciencieuses au plus haut point, du R. P. Schmidt, 


de ses disciples de l’école historico-culturelle et de ses collaborateurs des 
Semaines d'ethnologie religieuse ? 
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compte commettent une faute lourde et s’exposent à de cruels 


_mécomptes. Le juriste et le sociologue qui ne l'aperçoivent pas 


négligent un fait d'une importance capitale » (V, 464). 

Faire ressortir le caractère transcendant .du fait catholique, 
le caractère divin de l’origine et de la mission de l’ Église, c’est 
en effet chose indispensable pour poser nettement le problème. 
L'Église ne se présente pas seulement comme une bienfaitrice 
de route une messagère de paix et d'ordre social; lors- 
qu'elle revendique le libre exercice de son pouvoir spirituel et 
juridique, de son culte, elle prétend revendiquer les droits 
mêmes de Dieu. AÇre ne faut-il pas méconnaître la forme 
toujours conciliante de ses exigences. « D'un mot qui résume 
tout, l'Église est une société internationale souveraine, qui se 
moe face à face avec une autre puissance qui se prétend elle 
aussi souveraine, l'État. L'Église catholique n’est pas une 
société sujette d’un groupement politique qui demande le droit 
commun de la liberté religieuse. C’est une grande société inter- 
nationale qui demande à l'État de reconnaître et de respecter sa 
souveraineté et qui prétend même théoriquement à une supré- 
matie tout au moins indirecte à raison de la suprématie du but 
qu’elle poursuit » (V, 468). De telles affirmations réclament une 
mise au point. 

En fait, l'Église demande la simple liberté dans le droit 
commun. Elle condamne la doctrine du libéralisme politique !; 
pratiquement, pour le bien de la paix, elle se contente d’un 
régime qui, dans de nombreux pays, notamment en France, 
n’a rien d’un régime de faveur. Bien plus, inspirée par l'esprit 
de charité du Christ, elle a fait taire de légitimes protestations, 
oublié nombre d’injustices — violences, spoliations — dont elle 
fut tant de fois victime. Sa « souveraineté » fut singulièrement 
accommodante, et lorsqu'on essaye de la dresser contre celle de 
l’État, l’on fait surgir un conflit purement factice, pour l exploiter 
ensuite à ses Aie Église, État, ces deux puissances sont 
souveraines, en effet, mais, nous.l’avons dit, chacune dans son 
ordre. Elles ne sont point rivales. Doivent-elles s’ignorer pour 
autant? Non pas, car leur mutuelle collaboration est également 
nécessaire à l’une ‘et à l’autre. M. Duguit le reconnait dans 


1. Cf. supra, chap. v, À 3. 


ete RES DeN ges exacte que + dés dont il et À 
d'être parlé : « À l’égard de l'Église catholique la caen 
la liberté religieuse se pose dans des conditions particulières, 
le seul moyen pour un État d'assurer et de maintenir en même 
temps la paix religieuse, c'est de régler d'accord avec elle le 

régime du culte, soit en A forme concordataire, soit même sous 
Je régime de la séparation. C’est pour l’avoir méconnu que la 
loi de 1965 est restée sans application en ce qui concerne le culte 
catholique, et que le gouvernement s’est trouvé aux prises avec 


les plus grandes difficultés ». 


La loi de séparation, -en effet, avait rompu le Concordatf. 
C'était, paraît-il, chose fatale. L'égalité des religions était 


‘violée : les cultes non reconnus par l'État étant soumis à un 


régime de police arbitraire. Violés aussi, le principe de la 


liberté religieuse et celui de l'État laïque aui en est la condi- 


tion : le clergé, privé de toute indépendance vis-à-vis d’un 
État qui le nomme et le rétribue, était devenu « clergé de 
fonctionnaires » : l’Église ne peut admettre l’intrusion d’ün 
État laïque « dans ses affaires » et surtout, pour les adeptes 
d’un autre culte, pour l’incroyant, le libre penseur, c’est la 
contribution forcée aux dépenses d’une religion qu'ils croient 
fausse, « une atteinte à la liberté de conscience » (sic, V, 497)! 
« D'autre part, en ce qui concerne spécialement l’union de 
l'Église catholique et de l’État, les deux sociétés en étaient 
arrivées à un moment de leur évolution historique auquel, un 
peu plus tôt ou un peu plus tard, récessairement la séparation 
devait se réaliser... Le Concordat faisait de l’Église de 
France une Église nationale...?. 11 y avait là une situation 


1: D’après M. Dugtit, cette re était en germe dans l'article 4 qui con- 
férait le titre de patron de Eglise ee France et le droit de nommer les 
évêques au chef du gouvernement, € t dans la clause résolutoire qui devañt 
jouer s’il se irouvait ne pas Do ee le catholicisme : clause illogique au 
regard du gouvernement français, puisque le Concordat,. traité international 
homologué par notre législateur, serait résilié si le chef de l’État venait à ne 
pas être catholique, « et cela dans un pays où l’on a proclamé la liberté de 
conscience, l'égalité des cultes,, l’égale admission de tous les citoyens aux 
emplois (publics) » (V, 481). Nous ne voyons vraiment pas que celte clause 
ait pu ini ‘er et ait jamais influé en fait sur les opinions religieuses du chef 
de l’État, qu'elle ait pu nuire aux autres cultes. L’auteur reconnaît du reste 
qu'elle était logique au regard de l'Église. Une telle précaution n'avait rien 
que de légitime ; non moins certainement, elle ne pouvait fournir au gouverne- 
ment un motif plausib le pour déchirer le Concordat. 


2. (est inexact : le 24° des articles organiques qui'intérdisait dans les- 


Héros re les souverains pontifes, et par- 


;  ticulièrement Pie IX, Léon XII, Pie X, ont solennellement 


condamné le principe, de l'État laïque et neutre... Malgré tout 


le respect que j'ai pour ces illustres et saints pontifes, je ne è 
- puis pas ne Le dire qu’ils enseignent une doctrine théocratique ? 
. périmée, qu'aucun État moderne ne peut faire sieñne ». Voilà 


pour l’État. Or le régime concordataire serait pareillement « en 
contradiction violente avec la structure actuelle de l’Église » : 


_ d’abord pour ce motif que, la proclamation de l'infaillibilité 


pontificale ayant condamné le principe gallican de la supério- 


rité du concile œcuménique sur Le pape, l'Église gallicane : 
devenait par le fait même schismatique ! et se voyait con=. 


séminaires l'enseignement de la doctrine de l’infailtibilité, ne faisait nullement 
de l’Église de France « une Église gallicane, c’est-à-dire nationale », comme 
il est dit ailleurs (V, K66). 

1. Il y à ici confusion entre l’hérésie, c’est-à-dire la profession par un chré- 
tien d’une erreur contraire à un dogme de foi et le schisme, qui est la sépa- 
ration d'avec l’Église. Une condamnation doctrinale ne peut rendre ipso facto 
une église schismatique. Après la formule de 1870, « le gallicanisme devenait 
une hérésie » (V, 466) : cela est plus exact, quant au terme théologique employé, 
car aucun anafthème n'avait été jusqu ‘alors infligé à la Coctrine gallicane. 
Mais comme la S. Pénitencerie le rappelait en 1831, la Déclaration de 1682 
avait été. « désapprouvée par le Saint Siège et les actes de cette assemblée 
cassés et déclarés nuls » à trois reprises, en 1682, 1690 et 1692, donc avant la 
signature du Concordat. — M. Duguit ajoute : «Aussi bien la. proclamation 
de l'infaillibilité pontificale était la concentration de tout le pouvoir entre les 
mains du souverain pontite. Théoriquement on peut bien distinguer l’ensei- 
gnement et l'autorité. Historiquement et en fait, la distinction est impossible » 
(V, 466). -Il faut examiner séparément ces deux assertions. Le chapitre, IV 
de la session IV du concile du Vatican qui définissait l'infaillibilité opérait-il 
cette concentration de l'autorité? En aucune manière. Il maintenait intacte, 
telle qu’elle avait été jusqu'alors dans la doctrine, la distinction entre le 
pouvoir juridictionnel et le pouvoir d'enseignement du vicaire du Christ. 
Seul le chapitre 111, qui condamnait le principe gallican de la supériorité du 
concile æœcuménique, proclamait la plénitude du premier de ces pouvoirs entre 
les mains du pape. Mais, notons-le, avant 1870 déjà, quand le Souverain Pon- 
tife faisait appel à son plein pouvoir de juridiction, il était théologiquement 
certain que les fidèles lui devaient obéissance entière dans leur conduite 
extérieure; par ailleurs, après le concile comme avant, la valeur prudentielle 
des ordres pontificaux, c’est-à-dire leur opportunité politique et administra- 
tive, reste en dehors dé toute définition dogmatique; ils imposent, comme 
autrefois, mais pas davantage, la soumission-intérieure. Car la proclamation 
du dogme de Finfaillibilité n'a pee accru en fait le pouvoir, même doctrinal, 
du pape : elle a seulement tranché une controverse spéculative. Voilà pour 


ce qui regarde la question théorique de Ia séparation des deux pouvoirs et 


de la portée de la définition du Vatican. Quant à l'histoire, elle confirme 
notre thèse. Dès l’origine de VÉglise — des documents du deuxième siècle 
l'attestent, notamment l’épitre aux Romains de saint Ignace d’Antioche, et 
même certains de la fin du premier siècle, comme l'épitre de saint Clément 
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damnée à disparaître! Dans ces conditions, le régime con- 
cordataire, devenu caduc, touchait à sa fin et devait néces- 
sairement disparaître au moindre incident, et il ne faut point 
compter pouvoir le restaurer » (498, 500). Si tout cela était 
exact, la responsabilité du cabinet Rouvier en deviendrait 
moins lourde. Par malheur, les faits sont clairs. Seul, un 
exposé tendancieux permet de plaider les circonstances atté- 
nuantes. Les chapitres précédents, trop inspirés de la doc- 
trine laïciste de nos gouvernants, nous y préparaient. La 
pénétration dans la politique fut en effet si profonde qu'il est 
bien difficile à l'historien qui a fait sienne cette doctrine d’en 


dégager complètement son récit. Après la laïcité de l’école, 


la laïcité du budget : tel est bien l’ordre logique; tel fut éga- 
lement celui de l’histoire. | 

Soudain, après la rupture, la situation se renversa. L'Église 
prit sa revanche. Elle montra.au gouvernement: français qu’il 
ne pouvait l'ignorer. Le gouvernement français ne voulait pas 
s’avouer battu; il essaya de tenir tête. M. Duguit ne dissimule 
pas cette faute et croit en découvrir à l’origine deux causes : 
établissement d’un régime unique pour tous les cultes, imposi- 
tion aux catholiques d'un régime pour lequel on ne s’était pas 
assuré le consentement préalable « du chef infaillible et tout- 
puissant », en somme, double méconnaissance du « fait catho- 
lique », aggravé d’une incorrection diplomatique. La loi de 
1905 établissait une rupture trop brusque et trop complète; 
mais son principe et ses dispositions essentielles reçoivent 
d'emblée le suffrage du doyen de Bordeaux; il s'étonne même 
que les catholiques aient refusé les leurs. Libre nomination des 
évèques, liberté de réunion, d’association, possibilité d’une 
«confédération générale du clergé de France qui aurait eu une 


de Rome à l'Eglise de Corinthe, et aussi des faits, telle l'intervention du 
pape Victor dans un différend survenu avec les Églises d'Asie vers 190 — 
l'autorité souveraine du pontife romain était officiellement et unanimement 
reconnue en matière juridictionnelle. Elle ne l'était pas moins, en fait de 
magistère : à la fin du 1° siècle, elle est mentionnée expressément; plus 
tard, au xvir° siècle, ceux même qui avaient soulevé la controverse au sujet 
de l'infailibilité se soumettent aux condamnations doctrinales portées contre 
les cinq erreurs jansénistes par trois papes différents et dont la dernière 
proclamait insuffisant le « silence obséquieux » et exigeait l’assentiment inté- 
rieur à ces actes du magistère (cf. DENZINGER-B., Enchiridion Symbolorum, 
n°* 1092, 1098, 1350). La proclamation du dogme de l'infaillibilité a pu ren- 
forcer l’autorité morale du Vicaire du Christ; rien de plus. 
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pouvoirs accordés par la loi au clergé français. 
Mais les cultuelles! pourquoi les ont-ils boudées? 
; De Rome, un ordre formel était venu, dont l’Encyclique Vehe- 
menter, le 11 février 1906, exposait en termes clairs les 
& considérants : à ces associations, où l’élément laïc prépondé- 
_ rant par le nombre dicterait ses vues, la loi imposait une forme 
__ donnée, des conditions de formation et de maintien difficiles: à 
elles seules, était attribuée la jouissance des édifices cultuels, 
tandis que l’État en gardait la propriété; elles étaient placées 
sous l’étroite dépendance de l’autorité civile — aucune mention 
n’était faite de la hiérarchie canonique — et le Conseil d’État 
recevait seul compétence pour connaître des différends relatifs à 
leurs biens. Enfin le reste du patrimoine ecclésiastique était, 
sous des formes diverses, purement et simplement confisqué; 
l'injustice apparaissait particulièrement révoltante dans la 
| spoliation des fondations de messes. Du seul point de vue du 
| 


\ 


droit, la situation faite à l’Église était inacceptable; après la 
série de mesures vexatoires qui s'étaient succédé depuis vingt- 
] cinq ans, après la rupture brutale d’un véritable traité, le 
| Saint-Siège avait quelque raison de mettre en doute le libéra- 
lisme de nos tribunaux dans l’interprétation d’une loi « rédigée 
de façon très vague et se prêtant largement à l’arbitraire », 
suivant les termes mêmes de l’Encyclique. M. Duguit tient ces 
raisons pour non valables. Il affirme à plusieurs reprises, avec 
| son énergie coutumière, que la hiérarchie ecclésiastique n’était 
| point méconnue. L’artiele 4 de la loï, d’après lequel les cultuelles 
devaient se conformer « aux règles générales d'organisation du 
culte dont elles se proposent l’exercice » était « d’une applica- 
tion extrêmement facile » pour le culte catholique, puisqu’une 
cultuelle ne pouvait se prétendre catholique que si elle était 
reconnue par un évêque en communion avec Rome et avait à sa 
tête un curé nommé par lui. Une telle interprétation était cer- 
tainement juridique. M. Briand et M. Ribot aflirmèrent bien 
qu'ils la faisaient leur; mais l’on était fixé sur la valeur des 
engagements officiels. La bienveillance promise aux revendica- 
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tions catholiques en matière 


4 «Q Aa recevait un pouvoir discrétionnaire d'appréciation de l’article 4. 72 
EVE a C'était nécessaire, répond M. Duguit. Il est permis d'endouter: 
sans donner compétence à une juridiction purement ecclésias- à 4) 
A - tique, il eût été possible de permettre à l'autorité religieuse de : S & 
SIMON dire son mot dans ces conflits qui l’intéressaient directement. _ 
dre CR Se Les catholiques ne contestent pas «la haute sagesse, le profond ET 
NE savoir, la sereine impartialité » dont le Conseil d'Etaé à fat Na 
à e. | preuve en redressant maintes fois ou en cassant des mesures : 
+  ? administratives illégales. Mais quelle garantie y avait-il à cette “ve 

époque de le voir préservé contre l’asservissement général de 
la magistrature, dont, tout près de lui, la Cour de cassation a 
donné depuis lors de fréquents témoignages? , 

; En fait, Rome allait avoir le dernier mot. Son refus de transi- * 


ger (Eneyelique Vekementer du 11 février 1906) plaçait le * 
gouvernement dans une impasse. À Paris, l’on s’entêta. Le 


; UE . : ù ; A 
décret d'administration publique du 16 mars 1906 accusait la 
méconnaissance du « fait catholique!, cette « grande faute », x 

à 

4. Elle éclatait alors, mais elle était en germe dès l’origine du conflit. Le 3 

quai d'Orsay n'ignorait rien des articles essentiels de la doctrine catholique, . 

ni des traditions diplomatiques du Vatican. La réplique de ce dernier était à F. 

MN - prévoir. S'il avait autorisé les cultuelles en Prusse, c’est que « toutes diffé- = 

 SUTENE rentes étaient les situations et que surtout les divines attributions de la 


hiérarchie étaient dans une certaine mesure sauvegardées », comme devait le 
déclarer, le 10 août 1906, l'Encyclique Gravissimo. « Simple affirmation et rien 

de plus », objecte-t-on (V, 547). Le Saint-Siège était pourtant bon juge en la 
matière. Sa prétendue « intransigeance » lui fut dictée par la triste expérience 

du passé. Dans la même Encyclique, il affirme clairement ses intentions conci- 

liantes, son désir de faire l'essai d’un autre genre d’associations; une seule 
condition est posée : l'assurance légale que les droits de l’Église, du pape et 

des évêques seraient « irrévocablement en pleine sécurité » (le passage est cité 

par l’auteur); c'est un minimum. Et encore la Curie romaine attendit-elle, 

avant de porter l'interdiction définitive, la publication du décret d’administra- 

tion publique, dans l'espoir qu'il élargirait l'esprit de la loi. Le gouvernement 

pouvait se douter, mieux que personne, de la défiance inspirée par son 
attitude antécédente. Du jour où il proclama la rupture des rapports diploma- * 
tiques, aggravée par là Séparation de l'Église et de l’État, il était prêt à k 
méconnaître et méconnaissait les droits de l'Église, donc aussi le fait catho- ; 
lique. Ces droits et ce fait ne sont pas séparables. En défendant les premiers, 
l'interdiction des cultuelles défendait du même coup le second. La cordamna- 

tion porlée par le savant juriste contre la politique française de 1906 touche 

celle de 1905, et contredit les critiques résumées plus haut et dirigées contre 

les ordres de Pie X. Suivant les principes positivistes déjà connus, la victoire 


a ue. si elle n’a pas créé le droit, le supposait du moins à leur w 
profit! : 
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# que Assemblée constituante avait déjà commise!. Le Vatican, 
inflexible, répondit par l'interdiction absolue de former des 
ù cultuelles (Encycl. Gravissimo du 10 août 1906). Elles consti- 

tuaient le seul moyen légal d'exercice du culte. Pour ne pas 
l’interdire sur tout le territoire français, une circulaire 
ministérielle prescrivit de maintenir les églises ouvertes au culte. 
Les réunions publiques pourraient se tenir moyennant une 
déclaration annuelle. C'était une première capitulation du 
gouvernement. Une autre suivit de près : aucune déclaration 
n'ayant été faite, en dépit de la fameuse « campagne des délits 
de messe », la Le: du 2 janvier 1907 laissa les édifices cultuels et 
leur mobilier à la disposition des ministres et des fidèles. Sous 
l'influence d’un courant irrésistible, les tribunaux durent inter- 
| préter cette loi avec un grand libéralisme. Une liberté qu'il 
fallut disputer ainsi pied à pied ne peut servir d’argument aux 
critiques formulées dans le Traité de droit constitutionnel 
contre la politique circonspécte de Pie X; son maintien forcé 
1 | sous une forme si précaire, n'est pas davantage à l'honneur des 
gouvernements qui se succédèrent depuis ces événements dou- 


E. loureux. 

| ee He 

É La Séparation n’aurait-elle pas rendu l'Eglise de France plus 

; libre qu’elle ne le fut jamais ? M. Duguit insinue cette objection, 
S J es 


: lorsqu'après avoir résumé les articles organiques, qui faisaient 
revivre les « hbertés gallicanes », 1l conclut non sans ironie : 
« Voilà le régime de liberté que paraissent regretter certains 
catholiques » (V, 485). Sans nul doute, ils sont le petit nombre. 

Ces entraves étaient trop tou en: nuisibles à l’Église, 
elles étaient devenues trop évidentes sous un régime dat 
hostile pour que l'immense majorité des fidèles pût les regretter. 
Mais ce qui reste, hélas! c'est la violation du droit positif et de 
la justice qui précédla et suivit la méconnaissance du fait catho- 
lique, la situation inique faite à l'Église, les spoliations que la 
Légalité et la Liberté couvrirent de Tor masque, enfin la rupture 


1. Comme le décret du 2 novembre 1789, celui de 1906 opérait une véritable 
sécularisation des biens du clergé. M. Duguit omet cet aspect de la question. 
Pour lui, le seul défaut des gouvernants de 1789 et de ceux de 1905 est de 
n'avoir pas compris que, vis-à-vis de l'Église catholique, « toute tentative 
d'intervention unilatérale de l'Etat est fatalement condamnée à l’échec » 


(V, 471 et 527). 
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« d’un Traité-loi intervenu entre deux personnes du droit des 


gens, par conséquent soumis aux règles du droit international » 
(V, 528). En quelques pages qu'eût volontiers signées Jules 
Renault, le savant juriste condamne, comme une violation 
«incontestable » du Droit des Gens, le geste du gouvernement 
français déchirant le Concordat; il rejette les explications plus 
ou moins fantaisistes données en faveur de la thèse suivant 
laquelle cet accord ne constituait pas un pacte international. 
Par contre, du point de vue du droit interne, la suppression 
des traitements ecclésiastiques ne mérite point, à ses yeux, le 
reproche d'injustice. N’yaurait-il pas ici une erreur d'optique ou 
une vue incomplète? En soi, le « droit supérieur » impose à l État 
le maintien des services he utiles au bien social. De plus, 
en l'occurrence, l’iniquité est manifeste : le gouvernement s'était 
engagé à assurer ces traitements, observe Pie X dans l’'Ency- 
clique Vehementer, (non pas à titre de concession gratuite, mais 
à titre de dédommagement, partiel au moins, vis-à-vis de l'Église, 
dont l’État s'était approprié les biens pendant la première 
Révolution. Et quand, dans ce même Concordat, le Pontife 
romain s’engagea en son nom et au nom de ses successeurs à 
ne pas inquiéter les détenteurs de ces biens ravis à l'Église, il 
est certain qu'il ne fit cette promesse qu’à une condition : que 
le gouvernement français s’engagerait à perpétuité à doter le 
clergé d'une façon convenable et à pourvoir aux frais du culte 
divin ». M. Duguit verra plus large et plus juste lorsqu'il jugera 
«sans parti pris et exclusivement du point de vue juridique » les 
articles de la loi de 2 janvier 1907 qui attribuaient à l'État ou 
aux établissements publics les biens ecclésiastiques, en l'absence 
des cultuelles. Le Souverain Pontife ayant déclaré ces dernières 
impossibles sous une forme canonique et légale, « le gouverne- 
ment devait lui aussi le reconnaitre » et ne pas imposer la cons- 
titution d'associations déclarées schismatiques par la hiérarchie 
ecclésiastique, dont il prétendait respecter les droits. Si, au con- 
traire, il prétendait la méconnaître, sa loi était « nettement schis- 
matique et incontestablement contraire à la liberté religieuse... 
En agissant comme il l’a fait, (il) plaçait les catholiques dans 
cette alternative, ou bien se séparer de Rome et conserver les 
biens, ou rester fidèles à Rome et perdre les biens. Il violait 
ainsi le principe de la liberté religieuse, non pas en tant qu'il 
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‘est e principe de la liberté du culte, mais en tant qu'il est le 


_ principe de la liberté des églises » (V, 600)... :. 


: La législature d’après-guerre s’efforça de réparer les fautes 
accumulées par le sectarisme de ses devancières. En 1920, la 


France reprenait sa place officielle à la cour pontificale. Le 18 
janvier 1924, l'Encyclique Maximam gravissimamque invitait : 


les catholiques à former, à titre d'essai, les fameuses Associa- 
tions diocésaines. Elles venaient s'insérer dans le cadre du 
régime de Séparation : le gouvernement français, après avoir 
consulté trois jurisconsultes illustres, les avait reconnues con- 
formes aux lois de 1901, 1905 et 1907. Mais ce n'était plus les 
cultuelles. De par l’article 2 du projet de statuts arrêté d’un 
commun accord entre le quai d'Orsay et le Vatican, le respect 
de l'autorité épiscopale, la conformité aux lois canoniques étaient 
expressément garanties ; interdite, en vertu de l’article 4, l'im- 
mixtion des membres dans l’organisation du service divin, dans 
l'administration spirituelle du diocèse et des séminaires, dans 
l’enseignement ; en d’autres termes, leur mission était de pro- 
curer l'entretien du culte et non plus son exercice. Nul ne pou- 
vait être admis comme membre titulaire de l'association diocé- 
saine s’il n'était présenté par l’évêque (art. 7)!. Ces clauses, et 
d’autres que nous omettons, sauvegardaient les droits essentiels 
de la hiérarchie catholique; le Saint-Siège obtenait le minimum 
de garanties qu’il s'était vu refuser en 1906. Etait-ce suflisant? 
Les inquiétudes de certains évêques et d'un grand nombre de 
fidèles avaient trouvé leur écho, le 9 novembre 1923, dans un 


1. L'auteur veut à tout prix voir dans l’acte de Pie XI une reconnaissance 
des cultuelles (V, 519, 554 sq.) et un désaveu de l'Encyclique Gravissimo. « Les 
associations diocésaines qui étaient autorisées en 1924 ne différaient en rien de 
celles qui auraient pu se former et être autorisées en 1906 ». Assurémenl. À Par 
malheur, le gouvernement se refusait alors à accorder les garanties que récla- 
mait la cour de Rome. En 1924, qu'y avait-il de changé? précisément les dispo - 
sitions malveillantes du gouvernement et les textes des statuts qui, approuvés 
par les deux Puissances, reconnus conformes aux lois françaises par des con- 
seillers techniques du gouvernement et par le tribunal qui fixe dans notre pays 
la jurisprudence administrative, faisaient droit aux exigences, modestes, de 
VEncyelique Gravissimo. La décision de Pie XI ne contredisait point celle de 
son prédécesseur qui non seulement ne posait pas comme condition d’un accord 
le retrait de la loi du 9 décembre 1905, mais exprimait seulement le vœu de 
pouvoir essayer « à leur place (des cultuelles) quelque autre genre d’associa- 
lion à la fois légale et canonique ». La création des diocésaines ne fut pas 
autre chose que la réalisation de ce désir (cf. Y. DE LA BRIÈRE, Chronique du mou- 
vement religieux, dans les Études des 5 février, 5 mars 192% (t. 178) p. 352 sq., 
616 sq). 
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communiqué dont les Bordelais eurent la primeur. L'article 2 
du projet, y lisait-on, ne risque-t-il pas d'être déclaré illégal? 
Les « diocésaines » ne réclament pas la dévolution des biens 
ecclésiastiques: elles seraient donc régies non par l’article 4 de 
la loi de 1905, sur lequel la consultation s’appuyait pour aflirmer 
leur légalité, mais par les articles 5 et suivants dela loi du 
1° juillet 1901; dans les associations régies par cette loi, l’as- 
semblée des associés est souveraine. Le communiqué concluait : 
« La loi française veut que, sauf les cas prévus, l’assemblée 
soit souveraine et par suite indépendante de l’évêque et du 
pape, et quand cette souveraineté et cette indépendance font 
défaut, l'assemblée est illégale ». 

Les trois jurisconsultes déclarèrent, le 8 décembre, que 
telle n’était point leur opinion. Leur réponse, paraît-il, « fai- 
sait bonne justice des sophismes cardinalices » (V, 553)! 
Cinq jours plus tard, le Conseil d'État, toutes sections réunies, 
reconnaissait à sor tour le caractère légal des futures « dio- 
césaines ». Get avis interprétatif donnait enfin au Saint-Siève 
la garantie légale et certaine qu'il réelamait depuis 1906; la 
jurisprudence administrative était authentiquement orientée ; 
le seul obstacle qui avait empêché l'accord tombait. Dès le 
18 janvier, l'Encyclique attendue paraissait. Les résistances, 
qui ne s'étaient pas manifestées tout à fait en vain, s’efla- 
cèrent aussitôt. Dans tous les diocèses, les nouvelles associa- 
tions se fondaient, lorsque les hommes de 1905 revinrent au 
pouvoir. Leur premier acte était pour annoncer à Rome la 
rupture, aux catholiques la persécution. À peine écloses, les 
associations diocésaines se voyaient étouffées par l’ostracisme 
du gouvernement qui, au lieu de la sécurité morale nécessaire 
à leur développement, promettait les tracasseries adminis- 
tratives capables de faire échec à la garantie légale, jusqu’au 
Jour où une nouvelle loi la ferait disparaitre juridiquement en 
vue de ravir le nouveau patrimoine constitué sous leur nom. 


1. Il aurait mieux valu donner franchement ce motif, même dans un 
ouvrage juridique, que de s’en tenir à cette formule insinuante : « L'épis- 
copal français, qui, à une grande majorité, en 1906, avait demandé l’aulori- 
sation de former des associations cultuelles, n'en forme pas en 1924, alors 
que le Souverain Pontife non seulement en exprime le désir, mais l'y invite. 
expressément [l’auteur confond ici les cultuelles réclamées par les « cardinaux 
verts » avec les associations « fabriciennes » canoniques et légales qu'avait 
proposées l’épiscopat en 1906 et dont il est parlé à la page 546, et avec les 
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que la propriété ecclésiastique attend encore son statut légal 
définitif, et l'Eglise de France, un élément essentiel de la 
liberté religieuse. 

Cette liberté demeure violée. D'abord par les atteintes 
qu'elle a subies depuis 1905, au nombre desquelles M. Duguit 
n'hésite pas à ranger la confiscation des fondations de messes, 
car cet acte, écrit-il, violait « une des conditions indispen- 
sables de la liberté religieuse, l'affectation protégée de 
richesses aux besoins du culte, la garantie des fondations 
librement et légalement constituées » (V, 606). En second lieu, 
par l’impossibilité où se trouve le culte catholique de donner à 
ses biens une assise juridique. La loi du 12 mars 1920, il est 
vrai, autorise dorénavant la constitution de syndicats des pro- 
fessions hbérales et leur reconnaît, comme à toutes les associa- 
tions professionnelles, la pleine capacité civile dans les limites 
de leur but. Des syndicats de prêtres pourraient donc — c’est 
du moins fort probable — se constituer et, au nom de leurs 
intérêts professionnels, « subventionner le fonctionnement du 
culte, recueillir à cet effet des libéralités par donation et 
par testament, créer, administrer et subventionner des ins- 
titutions de prévoyance, subventionner des coopératives de 
consommation », sinon directement assurer l'exercice du culte. 
Mais ce ne serait là qu’un biais. Fût-il légal — ce n’est pas 
absolument certain — ïil en résulterait que les groupements 
chargés d’assurer l’exercice du culte pourraient être formés au 
choix sous le régime des lois de 1905 (associations cultuelles), 
de 1901 (associations ordinaires) ou de 1884 et 1920 (syndi- 
cats professionnels). Un juriste est en droit de conclure : 
« Toutes ces lois s’enchevêtrant les unes dans les autres sont 


« diocésaines » qui en sont la forme récemment approuvée]. Pourquoi. cette 
attitude déconcertante? Le lieu n’est pas ici d’en chercher les raisons. Ce 
serait sortir du domaine du droit et je tiens à y rester » (V, 557). Dire que 
l'interprétation d’un accord diplomatique dépend du pouvoir exécutif, que 
l'administration peut gravement compromettre la vie de groupements 
reconnus légaux par l'autorité judiciaire, n'est-ce donc point le rôle du 


juriste? | 
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complètement inutiles et, finalement, elles n’assurent pleine- 
ment ni la liberté d'association, ni la liberté religieuse, et 
favorisent le syndicalisme révolutionnaire. Que le législateur 
intervienne donc une bonne fois et abroge toutes ces lois 
inutiles et contradictoires et qu'il écrive ce seul article : 
« Toute association peut se former librement à condition 
qu’elle poursuive un but licite. Si elle est publiée et déclarée, 
elle a la pleine capacité civile: elle peut, sans aucune autori- 
sation, acquérir à titre gratuit et onéreux ». Par là seule- 
ment, nous aurons une législation vraiment libérale; par là 
seulement on pourra dire que la France possède vraiment la 
liberté religieuse » (V, 613). 


Ce qui nous manque, on ie voit, c’est la liberté d’associa- 
tion. La loi du 1° juillet 1901 ne nous l’a-t-elle donc pas 
octroyée? Question délicate, brûlante. Mais un juriste loyal 
ne peut l’esquiver. Celui dont nous venons de suivre la 


pensée ne pouvait mieux faire oublier les déficits de ses pre- 


miers volumes qu’en fixant son regard final à une hauteur où 
le corps de l'ouvrage nous acheminait progressivement, sans 
y atteindre, où les derniers chapitres nous avaient conduits 
sans nous y maintenir. Sa vigueur d’affirmation trouve ici un 
terrain propice; son indépendance d’esprit devient courage, le 
« droit supérieur » apparait avec netteté, grâce surtout, 
hélas! à son contraste avec nos lois positives, et l'immense 
Traité de droit constitutionnel pourra se clore sur une pers: 
pective vaste, profonde, dégagée de tous les sophismes de nos 
légistes modernes. 

La loi de 1901 a établi chez nous le principe du droit d’as- 
sociation, tardivement. Ses’ auteurs l'ont présentée comme 
une charte de liberté. C’est une exagération et une perfide 
ironie. Exagération, car de nombreuses lois avaient, au cours 
de xix° siècle, étendu le champ de cette liberté qui avait pris 
la tournure d’un signe de contradiction. Ironie, puisque don- 
nant d’une main à la plupart des citoyens un droit qu’ils pou- 
vaient auparavant déjà obtenir à titre précaire, le législateur 
retirait à une autre catégorie la liberté de fait dont ils jouis- 
saient alors. « Vous faites deux lois en une seule, s’écriait 
Renaud-Marlière à la Chambre. Pour les associations en 
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| général, c'est un semblant de liberté que vous leur donnez; 


pour les congrégations, vous donnez le maximum de la persé- 
cution ». 

Sur le premier point, M. Duguit croit découvrir dans la loi de 
1901 « un notable progrès sur la législation antérieure ». 
Pourtant « elle est restée en chemin » {V, 621). Elle n’accorde 
pas, en effet, la pleine capacité juridique, dans les limites de 
leur but, aux associations déclarées et publiées : celles-ci ne 
peuvent acquérir à titre onéreux que les cotisations de leurs 
membres, le local destiné à leur administration et les immeubles 
strictement nécessaires à la poursuite de leur but. D'autre part 
— et cette limitation est plus grave — elles ne peuvent acquérir 
à titre gratuit que les subventions officielles, à moins. d’être 
reconnues d'utilité publique. Seule, la pleine reconnaissance de 
la personnalité juridique eût donné la vraie liberté. « Le danger 
de la mainmorte dans nos sociétés modernes est chimérique.… 
Mais les gouvernements craignent toujours que la liberté d’as- 
sociation ne soit trop grande et que les libres groupements ne 
s'emparent de domaines où ils veulent garder la direction, 
sinon le monopole. Et alors ils secouent l’épouvantail usé de la 
mainmorte. Comment du reste parler de la mainmorte à une 
époque où la concentration des capitaux est un phénomène 
d'une puissance irrésistible et qui prépare la forme socialiste 
de l'État futur? Chose singulière, ce sont les politiciens socia- 
listes qui, en 1901, ont le plus âäprement mis en relief le pré- 
tendu danger de la mainmorte » (V, 624). Le péril est le même 
quand il s’agit d’un grand magasin, et le fisc ne manque pas de 
moyens de compenser les droits de mutation qui lui échappent. 
A ces raisons pratiques, on ajouta un motif théorique également 
faible : la personnalité juridique ne peut exister qu’en vertu 
d’une concession de l’État; or « l’idée de la personnalité fictive 
est une idée aujourd’hui surannée, dont il n’est plus permis à 
un législateur de s'inspirer » (V, 625)!. Enfin « si les syndicats 
professionnels ont actuellement la capacité d'acquérir à titre 
gratuit meubles et immeubles, il n’y a pas de raison pour que la 
même capacité ne soit pas accordée à toutes les associations, et 
particulièrement aux associations de bienfaisance. La logique et 
l'équité finiront bien par avoir raison » (V, 625). 


4 Cf. supra, chap. tr et 1V, 8 1. 
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Ces deux avocats, et bien d’autres encore aux titres les plus 
divers, défendent les congrégations. Comme les autres associa- 
tions, elles réclament la vraie liberté, et elles n’ont même pas le 
droit de vivre! Car l'ostracisme a prévalu sur la logique, sur 
l'équité, sur le souci des intérêts nationaux. De fait, c’est lui 
qui inspirait le geste « libéral » du parlement. « Il serait puéril 
de dissimuler que Le but du législateur de 1901 a été bien moins 
de donner la liberté d'association en général que de ‘soumettre 
certaines associations, les congrégations, à un système rigou- 
reux de police » (V, 628). Telle est la phrase par laquelle 
M. Duguit ne craint pas d'aborder ce délicat et pénible sujet. 
On le voit, il pose le problème sous son vrai jour. L’examen va 
suivre. Aucune sentimentalité; mais seulement une rigoureuse 
logique, au service de l'évidence intime des règles de la justice 
et d’une connaissance approfondie de nos lois françaises. Nous 
pouvons donc suivre sans réserve ce plaidoyer qui voulait 
n'être qu'un verdict. 

La mise des congrégations hors la loi constituait une atteinte 
à la liberté, et par le fait même à l'égalité, puisque cette liberté 
devenait théoriquement, à cette heure, le droit commun. Elle 
manquait, en outre, de fondement légal et violait la liberté de 
conscience aussi bien que la liberté individuelle et le droit de 
propriété. « Assurément, sous les régimes monarchiques, les 
congrégations religieuses ont toujours été soumises à un régime 
exceptionnel d'autorité et de police. Mais il semblait que la 
troisième République se devait à elle-même d'abandonner de 
tels errements, de rentrer dans le droit, et de donner la liberté 
à toutes les associations, même aux congrégations. Elle le 
devait d'autant plus que, comme je le montrerai plus loin, la 
seule différence qui sépare les congrégations des associations 
ordinaires, c’est que les membres de celle-là font des vœux 
religieux. Or les vœux religieux sont des actes de conscience 
interne qui échappent à la prise du législateur et que celui-ci 
doit ignorer. Depuis 1789, la loi ne reconnaît plus de vœux 
religieux. La loi ne peut donc frapper d'une incapacité quel- 
conque certains citoyens sous le prétexte qu'ils sont liés par des 
vœux religieux. Le législateur de 1901 se mettait donc en con- 
tradiction avec les principes de la Révolution qu’il invoquait 
cependant à tout propos. Il violait ce principe essentiel du droit 
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moderne que la conscience de l'homme échappe à la prise de 
l'État; il commettait une atteinte profonde au principe d'égalité, 
et en ARS la liquidation des congrégations, il Anh 
sait une véritable spoliation » (V, 629). Et en interdisant, par 
l'article 14, à tout membre d’une congrégation non autorisée 
d'enseigner dans un établissement, de quelque ordre qu’il soit, 
ou de le diriger, il commettait « une atteinte profonde aux droits 
intangibles de la conscience individuelle, au principe d'égalité 
et à la liberté d'enseignement » (V, 637). 

Que de contradictions en deux ou trois articles! Patience! la 
série ne fait que s’ouvrir. L'année 1905 verra la Séparation; 
désormais « pour la loi civile, il n’y a plus de ministres du culte, 
mais seulement des citoyens égaux devant la loi. Il en résulte 
aussi logiquement qu'il n’y a plus de congrégations, puisque le 
seul caractère qui puisse distinguer une congrégation d’une 
association ordinaire, c’est qu’elle a un caractère religieux et 
qu’elle est associée directement à la vie et à l’activité d’une 
église. La conséquence logique du principe de séparation était 
donc l’abrogation de toutes les dispositions prises contre les 
congrégations religieuses et particulièrement l’abrogation du 
titre III de la loi du 1° juillet 1901 et celle de la loi du 
7 juillet 1904. Mais, comme il arrive souvent, le législateur ne 
fut point conséquent avec lui-même, et il crut même que la loi de 
Séparation et les lois contre les congrégations formaient un 
tout logiquement coordonné quand c’est précisément le con- 
traire » (V, 505). 

Or, la haine anticléricale aveugla jusqu’au bout la majorité de 
nos parlementaires. L'application de ces principes, qui pour- 
raient bien être, croyons-nous, anticonstitutionnels, ne fut dans 
ses détails qu’une suite d’incohérences et d'illégalités. En vertu 
d’un principe général de notre droit public, déclare M. Duguit, 
« une situation créée par un organe ne peut être supprimée ou 
modifiée que par une décision de ce même organe ». Une con- 
grégation autorisée par une loi formelle ne peut donc, logique- 
ment, être dissoute que par une loi formelle. Or «le législateur, 
animé du désir de soumettre les congrégations à un régime 
rigoureux de police exige l'intervention du législateur pour 
l'autorisation à l'effet de rendre cette autorisation aussi diflicile 
que possible et il permet au gouvernement de dissoudre à tout 
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instant une congrégation pour que cette dissolution soit aussi 

facile que Pib EN IL semble en outre que le Conseil d’ État, 

s'inspirant envers les congrégations du même esprit d'hostilité, 

écarte, en ce qui les concerne, la jurisprudence dont j'ai montré | 

tant d'applications et en vertu de laquelle la notion d’acte 

discrétionnaire est supprimée » (V, 636). Un arrêt de notre | 

premier tribunal administratif, rendu le 18 février 1921, déclare 

en effet que l'article 13 de la loi de 1901, en conférant au gou- 

vernement le droit de dissoudre les congrégations « a entendu 

ne subordonner ce droit à aucune condition et laisser au gouver- 

nement le soin d'apprécier les circonstances exceptionnelles 

qui peuvent en motiver l'usage »!. D'où il faudrait conclure : en 

pareil cas, nul n’est recevable à critiquer par la voie conten- 

tieuse la légalité des motifs qui ont déterminé le pouvoir 

È exécutif à porter cet acte de dissolution, ni à en demander 

l'annulation pour détournement de pouvoir. « Le décret pronon- 

* çant la dissolution d’une congrégation serait donc ainsi le seul 

= acte discrétionnaire qui subsisterait dans notre droit.» (V,637)?. 
Serait-ce un retour à la théorie des actes discrétionnaires? 

La menace serait alors grave pour les libertés publiques. Une 

telle jurisprudence, si elle venait à s'établir, consacrerait 

judiciairement le despotisme gouvernemental. Et ce dernier 

n'est pas une chimère. Il ne tarda pas à se manifester contre 

les malheureuses congrégations. « Le régime draconien, 

auquel (elles) étaient soumises par la loi de 1901, fut encore 

aggravé par la manière dont le ministère Combes, qui succéda 

en 1902 au ministère \WValdeck-Rousseau, poursuivit l’applica- 

tion de la loi ». Contre la promesse formelle de Waldeck- 

Rousseau, 1l se hâta d'étendre aux écoles régulièrement 

ouvertes conformément à la loi de 1886 et dans lesquelles 

Mia on des membres de congrésations autorisées, l’ar- 

ticle 13 $ 2 de la loi de 1901 qui exige un décret au Conseil 

d'État pour l'ouverture d' As de congrégations et se 

contente pour leur fermeture ou pour la one d’un décret 

en conseil des ministres. Traquer ces êtres malfaisants, ce 


1. Ce sont les termes mêmes de l'arrêt, reproduits par l’auteur. On en 
trouvera le texte complet au Recueil des arrêts du Conseil d'État statuant au 
contentieux, p. 194. 


2. Cf. L III, pp. 681 sqq., les développements de l’auteur sur les actes de 
gouvernement et les actes dise rétionnaires. 


< 
YA n'était pas assez: il importait de les abattre au plus vite. 


Quelques- -unes ayant sollicité l'autorisation dans le délai 
imparti par la loi, le projet d'autorisation fut soumis à la 
Chambre d’abord, à seule fin d'être coulé. La manœuvre 


 réusssit à merveille; tout était disposé en vue de ce facile 


triomphe. M. Duguit n'avait pas osé qualifier d' anticonstitu- 
tionnelles les ob tune de la loi de 1901. Mais, que ces 
applications fussent injustes, illégales et déshonnètes, il ne le 
cache point; il recourt même aux épithètes les plus infa- 
mantes. Qu'on en juge. « Cette manière de procéder était, à 
mon avis, tout à fait irrégulière. On avait, de plus, employé 
un moyen hypocrite et détourné pour éviter de porter devant 
le sénat la question d'autorisation. Le gouvernement était 
d'avis que les autorisations fussent refusées et, malgré cela, 
il déposait sur le bureau de la Chambre un projet dont le dis- 
positif portait autorisation. Procédé qu’on peut qualifier de 
jésuitique au sens péjoratif de l’épithète » (V, 639). 

Certes, les religieux de saint Ignace n’en voudront aucu- 
nement au Doyen de Bordeaux pour cette innocente malice, 
puisqu’aussi bien il la retourne en leur faveur! Et mainte- 
nant que les voilà mis en cause, ils ne manqueront pas de le 
féliciter d'avoir pris la défense des congréganistes et davan- 
tage encore — tel était avant tout son dessein — d’avoir, avec 
une réelle indépendance, libre de toute prévention, en vrai 
juriste, considéré « objectivement » notre droit positif sans 
l'isoler du « droit supérieur ». Sur ce terrain unique, nous 
nous rencontrons. M. Duguit nous y a rejoints par une voie 
détournée, longue, qui cherchait sa direction, en abondonnant 
en chemin celle qu'il avait choisie aux premières étapes. Les 
disciples de l’école traditionnelle — disons à la rigueur : de 
l'École tout court — l'y attendaient sans crainte, car leur 
position ne chancelle pas encore sous ses coups d'antan, et 
sans impatience, car un juriste ne peut viser plus haut. 

Sur ces sommets, le docteur positiviste entend bien se main- 
tenir jusqu’au terme de sa route. Il a flétri le « procédé hypo- 
erite et détourné employé par le gouvernement » de Waldeck- 
Rousseau, qui violait « tout à la fois la loi de 1901 et la loi 
constitutionnelle ». Il va de même faire justice des arguments 
développés à satiété par les auteurs de la loi « draconienne » 
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de 1904. Le droit monarchique soumettait les congrégations 
à un régime discrétionnaire. Il ne rappelle pas qu'alors le gou- 
vernement avait à sa tête un chef catholique; du moins il 
répond justement : « il faut rechercher si un pareil régime est 
admissible sous l'empire d’une législation qui proclame et 
organise la liberté d'association et la liberté individuelle » 
(V, 642). Quant à la nécessité de mettre les congrégations 
hors du droit commun parce qu’elles diffèrent tout à fait des 
associations ordinaires, parce que leurs membres, abandon- 
nant leurs familles, abdiquent par des vœux toute initiative, 
parce qu’elles accumulent des richesses considérables, 
mènent une active campagne antigouvernementale à la faveur 
d'une véritable dictature sur les âmes, il répond d'un mot 
« il me semble bien que ce critérium n'existe pas. Le légis- 
lateur paraît lui-même l'avoir reconnu ». 

L'on avait proposé les critériums suivants : renonciation à 
des droits qui ne sont pas dans le commerce, affiliation à une 
direction étrangère. Mais l'hécatombe risquait de prendre des 
proportions inattendues. Or l’on ne visait que les congréga- 
tions. On s’abstint de les définir. Waldeck-Rousseau et les 
rapporteurs de la loi parurent seulement admettre comme 
critérium de fait — il en fallait bien un pour la jurisprudence 
— les vœux, la règle, la perpétuité du groupement, la vie en 
commun. « Or, dit M. Duguit, il est facile de montrer qu'aucun 
de ces éléments ne peut avoir une influence quelconque sur le 
caractère juridique d’une association ». Un à un, il les éli- 
mine et avec une judicieuse insistance montre la faiblesse de 
celui qui fut le véritable prétexte de nos persécuteurs. 
« Waldeck-Rousseau lui-même, malgré sa haute intelligence 
et son vaste savoir, avait la hantise maladive, la phobie des 
vœux de pauvreté, de chasteté et d’obéissance prononcés par 
les congréganistes ». La loi interdit les engagements perpé- 
tuels, déclarait-il au sénat le 20 juin 1901, tout comme la 
renonciation au droit de posséder, d'acquérir, de faire le com- 
merce; pour de tels actes, les congréganistes ont besoin d’un 
licet législatif. Paralogisme déconcertant, répond M. Duguit. 
« Si le raisonnement avait été vrai, il en serait résulté qu'une 
congrégation étant autorisée, les vœux de pauvreté, de chas- 
teté et d'obéissance prononcés par ses membres n’ont aucune 
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valeur juridique; que les citoyens aient ou n'aient pas fait 


de vœux religieux, qu'ils se soient affiliés à la congrégation 
des Jésuites ou à une loge maçonnique, le législateur ne peut 
pas le savoir, ce sont des actes (de volonté intérieure) qui lui 
échappent, qui peuvent lier la conscience morale de celui qui 
les à faits, mais qui ne peuvent pas entrainer pour lui une 
incapacité quelconque; le législateur qui méconnait ce prin- 
cipe fait un acte tyrannique. C’est ce que ne comprenait pas 
Waldeck-Rousseau ou plutôt, car il était trop intelligent pour 
ne pas le comprendre, c’est ce qu'il affectait de ne pas com- 
prendre et c’est par ce faux raisonnement qu'il a pu amener 
les chambres à voter une loi illégale » (V, 646). Vient-on dire, 
avec le rapporteur de la loi de 1901 : «Si de pareils vœux sont 
sans valeur aux yeux de la loi civile..., le pouvoir civil peut 
être amené à s’en occuper... au point de vue de l'application 
de la loi au congréganiste attaché à des groupements irrégu- 
liers », il faut objecter après M. Duguit : une telle réplique 
n’est pas sérieuse. « C’est pour ce fait de conscience intime... 
qui n'existe pas pour lui que le législateur punit des citoyens 
français qui veulent user de la liberté d'association, consacrée 
par Aa constitution républicaine de 1848 et organisée par la 
loi de 1901...; qu'il prive des citoyens français de la liberté 
d'enseigner, consacrée par la constitution de 1848 et par une 
série de lois postérieures. Tout cela revient à dire que tout 
Français que l’on soupçonne d’avoir prononcé certains vœux 
est suspect aux yeux “de la loi, passible de condamnation 
pénale et frappé de déchéances, devient une sorte de paria 
obligé de chercher un asile à l'étranger pour y vivre selon sa 
conscience. Et c’est pareille loi qu’on ose déclarer imtangible 


quand dans ie monde il n’y à rien de définitif. On y voit une 


sorte de dogme s'imposant aux fidèles d'une religion nouvelle, 
la religion de la laïcité, que l'on prétend dresser contre le 
culte traditionnel » (V, 647). ‘dis 
La législation de 1901 et de 1904 « constitue une violation 
directe des principes de liberté d'association, de liberté d'en- 
seignement et d'égalité civile... Encore ici, comme il l’a fait 
pour la séparation des églises et de l'Etat, le gouvernement à 
commis l'erreur et la faute de méconnaïtre le fait catho- 


lique ». Le seul moyen efficace et conforme au droit et à la 
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liberté pour résoudre les difficultés survenues du fait de la 
présence des congrégations était de négocier avec Rome. 

Une dernière injustice restait à perpétrer. Au lieu de sou- 
mettre les biens des congrégations dissoutes au régime du droit 
commun, une série de lois et de décrets en organisèrent la 
liquidation. « Le moins que l’on puisse dire de ces dispositions, 
c’est qu’elles sont purement et simplement des lois de spoliation. 
D'autre part, à (leur) faveur, une bande de corbeaux affamés 
s’est jetée sur les biens congréganistes et le milliard des con- 
grégations que Valdeck-Rousseau avait fait luire aux regards 
naïfs s’est évanoui en fumée » (V, 649). 

C’est le dernier mot du Traité. 

Il laisse le lecteur sans commentaire. Mais cette page dou- 
loureuse, que pour l’honneur de la France nous voudrions 
arracher de son histoire parle comme un témoin à charge. Si la 
flétrissure atteint au premier chef nos maîtres et exécuteurs 
officiels ne rebondit-elle pas sur les vrais responsables de la 
guerre civile qui fut l’occasion de ce pillage et, par delà, sur les 
doctrines dont ces liquidateurs et trop de parlementaires 
s'étaient nourris? Condamner de tels hommes, c’est justice. 
Mais les principes qui dictaient leur conduite venaient-ils de 
leur propre cru? L'école héritière de 89 les avait formés ou 
adoptés sur le tard. Entre son dogme primitif, la liberté, et son 
article de foi nouveau, la solidarité, ils avaient choisi la 
première, comme moins génante : la conscience, chez ces 
hommes, avait disparu avec l'idée de Dieu, depuis longtemps. 

Délormation intime, profonde du sens moral et intellectuel, 
que les développements du Traité de droit constitutionnel 
cherchent à redresser. En tête du chapitre consacré au droit 
d'association, ils liraient aujourd’hui : « La liberté individuelle 
implique la liberté d'association. Si l’homme a le droit de déve- 
lopper librement son activité, il doit avoir le droit de l’associer 
librement à celle des autres » (V, 615). 

La Constituante s'était servie au contraire de la Déclaration 
pour abolir le droit d'association, et, déduction paradoxale, pour 
renforcer le pouvoir de l'État. Il faut le reconnaître : individua- 
lisme et étatisme — si intimement unis l’un à l’autre — sont 
plus proches du texte de 1789 que la doctrine solidariste!. Pour \ 


1. Comment la concilier, en effel, avec ces principes qui se dégagent du 
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as 0 AH en germe cette dernière, il faut reviser la notion même a 


de liberté individuelle en lui assignant d’autres HA et si 
l'on veut en déduire à son tour la notion d'un droit qui s'impose 
au respect de la conscience du citoyen et du législateur, il faut 


derrière les droits de l’homme placer d’autres Re Les pre- 


miers gagnent en autorité ce qu'ils perdent en étendue. 
Punlose, direz-vous. Non, pure logique : leur limite n’est autre 


‘que la règle suprême qui les fonde. Depuis les premières 
lignes de ce cinquième volume, nous étions en pleins droits 


subjectifs ; au moment de le fermer, c’est la troublante métaphy- 
sique qui reparaît, posant à nouveau tous les problèmes du seuil. 

Tout se tient, en effet. Stigmatiser la politique d’un homme, 
c’est flétrir ses principes. Pareillement, la condamnation d’une 
morale rejaillit à son tour sur les systèmes juridiques qui lui 
sont apparentés. Pas plus que de l'administration des Duez, le 
solidarisme ne nous a préservés de la politique de Waldeck- 
Rousseau. Ce n’est pas lui qui nous a donné un Beaumanoir, un 
Domat, un Pothier, un Portalis. Il en faudrait pourtant, car 
non moins que le jugement final il a une portée singulièrement 
étendue; ce mot que nous lisons à propos du statut spécial des 
associations professionnelles et de la reconnaissance par le 
gouvernement du droit syndical aux fonctionnaires : « Nous 
sommes. dans la confusion en attendant que nous soyons dans 
l'anarchie » (V, 211)! 


texte : nul n’est tenu d'obéir aux lois qu’il n'a pas consenties, tout ce que fait 
la majorité est juste, tout citoyen doit respecter la légalité? Le seul que 
M. Duguit ait pu faire sien : la résistance à l'oppression, les contredisait. Et 
pourtant, le Trailé ne traite pas seulement de la liberté d'association en 
fonction de la liberté individuelle telle que la concçurent les rédacteurs de la 
Déclaration de 1789; il semble mettre les autres: liberté£ sous le patronage de 
cette charte au ton emphalique dont Taine, peu suspect de prévention 
contre le rationalisme et le régime républicain, pouvait écrire : « La plupart 
des articles ne sont que des dogmes abstraits.…, des axiomes littéraires, c’est- 
à-dire plus ou moins faux, tantôt vagues et tantôt contradictoires. Tous sont 
des poignards dirigés contre la société, il suffit de pousser le manche pour 
faire entrer la lame, ». De fait, à la contradiction des termes s’ajouta le démenti 
des événements : une terrible décade suivit, et après elle tout un siècle de 
troubles et de luttes. La liberté de conscience est devenue le despotisme de la 
négation et l'oppression de la majorité croyante par une poignée de sceptiques, 
et la liberté religieuse, le règne de l'athéisme. Car l’idée maîtresse de l'acte 
emphatique de 1789 était la négation des droits de Dieu. Elle lui est malheu- 
reusement commune avec le solidarisme, et cette parenté explique que ce 
dernier système offre des contradictions analogues et porte, en germe ou que 
mûrs, les mêmes fruits (voir à ce propos, supra, la première note du chap. v,2 3). 
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CONCLUSION 


La solidarité devait être la reine toute démocratique de nos 
institutions modernes, et finalement nous trouvons l'anarchie 
maîtresse de notre Parlement, de nos ministères et bientôt, qui 
sait! de nos rues. Il s’agit donc de la bannir de la doctrine 
d’abord, de nos lois ensuite, enfin de nos mœurs publiques et 
privées. Il faut, en d’autres termes, un système juridique solide 
appuyé sur une morale eflicace. Or les prémisses de M. Duguit 
— ces prémisses « anarchistes », comme il en convenait lui-même 
au tome I — l’enfermaient dans un dilemme : ou bien construire 
sa théorie sur des faits sans aucun recours aux données de la 
métaphysique, et se contenter alors d’une construction purement 
systématique, dénuée en logique de force probante, psycholo- 
giquement incapable de s'imposer à la conscience humaine et 
impuissante à expliquer juridiquement des faits indéniables 
comme la personnalité morale; ou bien se relàcher en cours de 
route de la rigueur initiale d’un positivisme qui le désarmait, 
en admettant implicitement, par l'introduction du « sentiment 
de socialité et de justice », une norme supérieure tirant sa force 
obligatoire non pas seulement des phénomènes, mais d’une 
volonté supérieure à leur mouvance, et renier de même son 
réalisme en reconnaissant pratiquement l’existence de droits 
subjectifs, car à supposer admise la thèse, que nous nions 
d’ailleurs, de la propriété fonction sociale, la liberté reste, de 
toute évidence, un droit et pas autre chose. 

M. Duguit a préféré le second terme de l'alternative : c'était 
sagesse. Mais pour que ce fût en même temps logique, il lui 
faudrait adoucir, au besoin — n'en déplaise à l’amour-propre 
du savant — biffer les formules par trop radicales des premiers 
chapitres!, La solidarité s'impose à mon respect, c’est done que 


1. Le système dont nous venons de tenter l'examen n’est pas la forme la 
plus avancée du posilivisme juridique. Celui-ci apparait avec plus de relief 
sous la plume de M. May, bien qu'avec moins de fermeté: M. Ripert en a 
complété et nuancé les traits dans un article des Annales de la Faculté 
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ma dignité d'homme trouve en face d’elle quelque chose de 


supérieur à l’égale dignité de mes semblables; « la conscience 
de la masse des individus considère comme légitime l’interven- 
tion de la force pour assurer le respect de la règle » (I, 126). 
Cette croyance a une cause. Renoncer à la découvrir, c’est 
renoncer à expliquer ce besoin de l’homme de s’incliner devant 
la règle morale et de la transformer en règle juridique. C’est 
renoncer aussi à justifier la limitation du pouvoir politique et 
l'existence des libertés publiques. | 

Par malheur, en attendant cette rectification, les formules du 
début restent, comme une déclaration de principes en exergue 
de l'ouvrage, et plusieurs collègues de l’éminent doyen de Bor- 
deaux les appliquent avec une impitoyable logique !. 

Le problème de l'obligation semble pour eux inexistant; de ce 
fait, ils accentuent le vice essentiel du positivisme : l'isolement 
du droit. Ils enlèvent à ce dernier sa force logique et sa puis- 
sance de persuasion, car s’ils bannissent les droits subjectifs, 
ils suppriment bien plus encore le devoir. Nous ne prétendons 
pas les convaincre : ce hiatus entre la science des mœurs et la 
science juridique, ils le nieront peut-être, car ce mot de morale 
est infiniment plus riche pour nous que pour eux. Pour s’accor- 
der avec nous sur le caractère de la morale, ils devraient recon- 
naître tout d’abord la nécessité de la théodicée; or, de celle-ci, 
ils ne veulent à aucun prix. C’est là, en définitive, qu'est le fond 
du débat. Le Droit ne forme pas un système clos. Le problème 
de son origine se ramène au problème de la contingence sous 
son aspect moral. Il importe de le rappeler au terme de cette 
étude. 

La morale traditionnelle, couronnement de la métaphysique 
scolastique, satisfait pleinement, croyons-nous, les exigences 
grandes, mais légitimes de l'esprit en cette matière. « La loi 
formule ou met en œuvre une règle qui est impérative par elle- 
même, … qui, à cause du fondement qu’on lui reconnaît, s'impose 
par elle-même à l'État comme aux individus » (II, 160). Ce fon- 


d'Aix, 1918. Pour lui, La loi n’a d'autre valeur ni d’autre consistance qu’ « un 
traité de paix entre des forces rivales ». M. Geny a fait de ces théories une 
étude critique claire et judicieuse au dernier chapitre de son ouvrage : Science 
et technique, t. IV, p. 213-265. 

1. On en trouvera un exemple au tome I, p. 35-36, lorsqu'il se défend solen- 
nellement de toute concession aux défenseurs de la métaphysique, 
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dement, quel est-il? Moralistes, nous considérons que la réunion 


_ de valeurs égales, même réunies en nombre considérable, peut 
fonder une convenance, non pas une obligation catégorique, à 
l'égard d’une volonté aussi éminente en dignité que celle de 
l’homme; pour affirmer le fait de cette obligation, il faut prouver 
qu’elle n’est pas la dernière dans l'échelle des volontés, ilfaut prou- 
ver un autre fait d’un ordre supérieur : l'existence d’une volonté 
suprême. Métaphysiciens et théistes, nous l’appelons Dieu; 
- à la suite de bien des générations, nous croyons prouver son 
existence; et, d'autre part, aucun positiviste ni aucun athée ne 
nous a jusqu'ici montré dans ce concept la moindre contradiction. 
Juristes, nous ne négligeons aucune de ces valeurs, ni aucun 
des éléments de l’ordre juridique reconnus par nos devanciers : 
personnalité morale, droit subjectif, ete. Par ailleurs subordon- 
ner la loi au Droit, le Droit à la morale, ce n’est point les avi- 
lir : certaines sujétions sont titres de noblesse. 

Notre système juridique français eut pour premiers artisans 
des psychologues avertis et des penseurs. Ils étaient intimement 
persuadés qu'il faut à la conscience commune une règle précise, 
c’est-à-dire en fin de compte non pas de nobles idéals, mais des 
réalités vivantes, concrètes, dût-elle les rencontrer au delà de 
l'expérience. Un édifice de structure aussi délicate que la tech- 
nique juridique réclame des assises fermes. Les vérités méta- 
physiques, non plus qu’un passé de dix-huit siècles, ne se rayent 
d’un trait de plume. Les disciples de M. Duguit auraient tort 
de l’oublier dans l'élaboration de leur philosophie du Droit, si 
tant est que l’on puisse qualifier de philosophique un système 
où par avance l’on s’interdit | «enquisitio per altissimas cau- 
sas », et parler de Droit là où sont prohibés les termes de 
« droits » et de «personnes ». 


Dans l’importante contribution qu'il vient d'apporter à la 
science moderne et qu’il eût intitulée plus justement : traité de 
droit public, l’auteur du Traité de droit constitutionnel doit à 
son patient travail non moins qu'à ses vastes connaissances 
d’avoir pu faire œuvre de technicien et de philosophe. Pour être 
juste, il convient de faire nettement ces deux parts. Nous avons 
peu insisté sur la première, la meilleure, de ces cinq volumes. 
Nous n’en saurions donner un jugement plus exact et plus mesuré 
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Bordeaux. « En définitive, écrit son collègue de Nancy, le grand 
Fe profit que l’œuvre de L. Duguit semble devoir apporter aux 
civilistes reste d'ordre essentiellement critique. En revisant nos 
conceptions familières, en accentuant les analyses de notions 
juridiques, en proposant des points de vue nouveaux avec une 
audace parfois déconcertante, il nous invite à réfléchir et nous 
ouvre des horizons jusqu'alors inaperçus et souvent pleins de 
promesses. Sur certains points, il modifiera nos idées et géné- 
ralement les rendra plus souples; sur d’autres, sa contradiction 
fortifiera notre position traditionnellement établie, parce qu’elle 
permettra d’en assurer les points faibles; sur tous, elle nous 
enseignera la puissance de la probité intellectuelle et l’ascen- 


boration des problèmes les plus généraux du droit! ». 

| Nous nous associons à cet hommage rendu au juriste. Les 
Es réserves qui le tempèrent visent, à notre sens, avant tout les 
plans les plus voisins de l'infrastructure philosophique du sys- 
e tème. Nous venons de résumer les critiques, trop nombreuses 
à notre gré, que l'étude de ces fondements nous a suggérées. 
Notre accord avec M. Duguit sur la plupart de ses conclusions, 
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mandes de la souveraineté illimitée de l’État, ne nous dispensait 
pas de dénoncer les erreurs capitales de sa dialectique, mas- 
quées par endroits sous des développements dont la marche 
hésitante contraste avec la précision de certaines pages. Nous 
k ne sommes pas les premiers à enregistrer l’échec de cette entre- 
J prise considérable : nous avons seulement voulu montrer que 
son succès apparent est le résultat d’un changement inconscient 
de tactique. En pouvait-il être autrement chez un esprit aussi 
distingué et aussi loyal que M. Duguit? « Le problème de 
l'existence du droit naturel demeure, aujourd’hui comme tou- 
jours, le centre de gravité du système juridique positif. Et, qu'on 
se l'avoue ou non, on le sent sous-jacent à tous les efforts que 
l’on poursuit en vue de réaliser, de façon effective, une meilleure 
et plus pleine justice entre les hommes »°?. M. Duguit avait 
cru pouvoir laïciser le droit naturel : il l’a vidé de son contenu, 
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1. GENY, op. cit, t. IV, p. 212. 
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un des plus ardents contradicteurs du doyen de 


dant d’une attitude nettement scientifique dans la difficile éla- 


en particulier sur sa courageuse condamnation des théories alle- 
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puis sur ce reliquat, nommé droit objectif, il a prétendu fonder 
un édifice juridique, notamment une théorie des libertés publi- 
ques. Voulant conserver à tout prix une « norme supérieure » 
au droit positif, il a dû restituer implicitement au droit naturel 
tout ce dont il l'avait dépouillé. 

La vue de ce redressement inspirait à un autre juriste philo- 
sophe, technicien du droit public, un vœu que partageront bien 
des lecteurs du Traité. Après avoir noté la contradiction qui 
ressort entre la négation d’une justice en soi au profit d’un 
sentiment individualiste et subjectif du juste, l’omission systé- 
matique d’une volonté supérieure à l’homme d’où cette justice 
tirerait « sa force contraignante », et d’autre part l'affirmation 
d’un droit existant per se, antérieur et supérieur aux volontés 
individuelles des gouvernés comme des gouvernants, M. Le Fur 
concluait : « On a parfois l’impression que l’évolution large- 
ment commencée par l'introduction de l’idée de justice, mais 
arrêtée par la crainte de faire intervenir une notion métaphy- 
sique dans une construction du droit purement positive — 
comme s’il était possible de se passer de métaphysique dans 
une science normative, qui suppose qu'on a pris parti sur le but 
de l’homme et sa destinée! — on a l'impression que cette évolu- 
tion pourrait s'achever assez vite, à la grande joie de ceux 
qui admirent ce vigoureux esprit, et que la haute cloison qui le 
sépare des doctrines traditionnelles pourrait être aussi fragile 
que haute! ». 

Son mérite est d'avoir tenu à sauver, à l'encontre de beaucoup 
de positivistes contemporains, l'indépendance d’un Droit intan- 
gible. Comme le fait observer justement M. Geny, c’est ce droit 
dont nous voulions être les champions dans la lutte mondiale : 
notre droit positif n’était nullement en cause, et sur certains 
points, il était inférieur à celui des Empires centraux. Mais si 
ce Droit supérieur n’est qu’un droit idéal, « celui que chacun se 
représente à son gré, 1l n’a aucune valeur assurée, et peut être, 
suivant le cas, le pire et le meilleur ». Si, au contraire, on lui 
donne une valeur objective, on reconnaît « un type de droit 
parfait... dont l'existence est certaine, parce que la nécessité 
s’en impose pour régir pleinement et suivant leur destinée les 


1. Le fondement du droit, p. 60, note. 
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sociétés humaines. Qu'est-ce autre chose que notre vieux « droit 


naturel » qu'il est plus franc de reconnaître tel qu'il est, plutôt 
que de le maquiller en sourdine, en prétendant qu'il n’existe 
pas ! ». 

Mais, pour être lo Ra jusqu’au bout, l’on doit s’incliner devant 
l'existence de la volonté dont il est lui-même issu. M. Duguit, 
dans la crainte de voir cette conclusion s’imposer, s’est SH 
dès le début en adversaire du droit naturel. Or, prises à la 
lettre, ses formules paraissent conduire à une conception singu- 
lièrement mesquine de la science juridique. « Éliminer tout ce 
qui n’est pas un fait véritablement constaté et notamment éli- 
miner la notion purement métaphysique de droit subjectif » 
(1, 3) : que l’on considère ce programme comme réalisé, que l’on 
édifie là-dessus une technique juridique, le Droit se trouve bien- 
tôt réduit à un simple calcul de forces, destiné à prévenir les 
heurts dans le fatalisme de l’évolution sociale, au nom d’une règle 
idéale, imprécise etinsaisissable de justice! Un tel Droit vaut-il 
«une minute d'effort »? 

C'est pourtant à cette conception qu’en arrivent aujourd’hui 
de jeunes jurisconsultes qui poursuivent désespérément l'essai 
tenté par leur maître. Dans leur intransigeance et leur audace 
de novateurs, ils semblent résolus à retenir avant tout de son 
enseignement les anathèmes lancés contre la métaphysique, à 
préférer aux concessions qu'il dût faire au bon sens et aux 
nécessités pratiques, dans les applications, la froide logique du 
positivisme intégral. Pour faire progresser d’un bond décisif la 
ligne du savoir humain, ils croient nécessaire de bousculer les 
notions les plus traditionnelles admises par nos plus anciens 
philosophes, par nos vieux juristes, qui n'étaient point tous des 
légistes. Les temps modernes réclament une doctrine scienti- 
fique. Soit! Mais ne serait-elle pas simplement une œuvre de 
pauvres « scientistes », cette offensive dont le premier acte 
est une capitulation de l’esprit devant l’empirisme des sens ? 


Jean Lucrex-Brux, 
Docteur ès sciences 
politiques et économiques. 


1. Op. cit., t. IV, p. 264-265. 
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